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INTRODUZIONE 
 
La tutela della salute è tra i compiti fondamentali che la 
Costituzione assegna alla Repubblica , secondo quanto disposto 
dall’art 32 co 1 Cost  , per cui “la Repubblica tutela la salute come 
fondamentale diritto dell’individuo , e interesse della collettività e 
garantisce cure gratuite agli indigenti”. Tale disposizione 
all’avanguardia per l’epoca in cui fu emanata , vede la salute come 
un bene primario di tutti che richiede una tutela piena ed esaustiva 
non solo nell’ambito privatistico ma anche in quello pubblicistico. 
La nostra Costituzione vede nella persona un valore etico in sé e 
guarda al limite del rispetto della persona umana  in riferimento al 
singolo individuo , in qualsiasi momento della sua vita e integralità 
della sua persona , in considerazione del fascio di convinzioni 
etiche , religiose , culturali e filosofiche che orientano le sue 
determinazioni volitive.  
In questo infatti la salute ha assunto una nuova dimensione , sia 
per il profilo della legittimazione , sia per quello del contenuto , in 
quanto non è più intesa come semplice assenza di malattia , ma 
come stato di completo benessere fisico e psichico e quindi 
coinvolgente , in relazione alla percezione che ciascuno ha di sé , 
anche gli aspetti interiori della vita come avvertiti e vissuti dal 
soggetto nella sua esperienza
1
 . Il contenuto del diritto alla Salute 
si rappresenta con caratteri sempre più ampi che spaziano dal 
diritto alla vita , all’integrità psico-fisica e all’assistenza sanitaria , 
arrivando fino al diritto all’autodeterminazione inteso come libertà 
di scelta, sia del medico curante, sia della cura da seguire. La 
giurisprudenza Costituzionale tutela , infatti , tra gli altri , il diritto 
ad essere curato da strutture pubbliche organizzate dal servizio 
                                                          
1
 Danno e Resp., 2013 , 4 , 367 
7 
 
sanitario nazionale , nonché l’autodeterminazione del soggetto ad 
autorizzare la cura attraverso il consenso informato
2
.  
Nella professione medica, più che nelle altre attività data 
l’importanza del bene in oggetto , si impone , a chi la esercita , di 
osservare norme stabilite in modo specifico dall’ordinamento 
giuridico e dal codice Deontologico. Il mancato rispetto di uno o 
più di questi obblighi può far incorrere il medico in responsabilità 
professionale la quale nasce quindi sostanzialmente da una 
prestazione inadeguata che ha prodotto effetti negativi sul diritto 
alla salute. Posta comunque una autonomia del medico nelle scelte 
, queste scelte non possono essere avventate , né fondate su 
semplici esperienze personali , ma il medico deve sempre agire nel 
rispetto delle leges artis ; la condotta del medico deve dunque 
coincidere con quella più appropriata e consapevole , con l’unico 
obiettivo del risanamento della salute del paziente. Tale diritto non 
può infatti essere compresso e  condizionato da nessun altro  
fattore . Il medico deve infatti sempre agire secondo scienza e 
coscienza , con la consapevolezza di agire con personale e in 
strutture tecnicamente idonee , operando un bilanciamento 
ponderato dei rischi e benefici , fermo restando il rispetto 
dell’integrità psico-fisica della persona , ottemperando all’obbligo 
informativo e assicurandosi della completa e corretta acquisizione 
del consenso del paziente. 
Negli anni , l’evoluzione della giurisprudenza ,  si è da sempre più 
orientata in un ottica di maggiore tutela nei confronti del paziente : 
essa, se da una parte ha contribuito ad una più forte attenzione dei 
diritti del malato , dall’altra , ha prodotto un considerevole 
aumento, registratosi negli ultimi anni , delle richieste di 
risarcimento avanzate dai pazienti nei confronti dei medici , e , più 
in generale , del personale sanitario e delle strutture erogatrici 
                                                          
2
 Corte Cost 23 dicembre 2008 sent n 438 
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stesse . L’evoluzione della responsabilità sanitaria , il progresso 
scientifico e tecnologico , l’incessante specializzazione medica e la 
diffusione delle informazioni da parte dei media ha portato  ad una 
sempre maggiore presa di coscienza sia da parte della classe 
sanitaria e delle responsabilità connesse all’esercizio di tale 
peculiare attività , che , da parte dei cittadini ,  dei propri diritti e 
del proprio potere dell’autoinformazione . Tale consapevolezza ha 
comportato una sempre minore tendenza all’accettazione 
fatalistica dei limiti , non sempre eliminabili, delle cure mediche,  
con l’inevitabile conseguenza dell’aumento del livello di 
aspettativa di guarigione del malato 
3
.  Nasce infatti da qui un 
fenomeno dilaniante conosciuto come “medicina difensiva” e che 
parte dalla paura del medico di incorrere in possibili ipotesi di 
responsabilità professionale , inducendolo ad agire percorrendo la 
via più sicura o più conveniente che per , non sempre, coincide con 
il bene della salute del paziente.  
 
 
La scelta di trattare l’argomento della responsabilità medica deriva 
da una mia esperienza personale avvenuta nel settembre 2010. La 
voglia e il bisogno di affrontare tale situazione in maniera attiva , e 
non come mera osservatrice dell’evento capitatomi , mi hanno 
spinto a documentarmi ed a cercare di analizzare l’istituto della 
responsabilità medica a seguito della lesione del diritto alla salute 
attraverso gli occhi di chi , tale lesione , l’ha effettivamente subita. 
Partendo dalla sua evoluzione storica , sono arrivata ai giorni 
d’oggi esaminando ,  sul piano civilistico , l’attuale disciplina di 
favore del paziente danneggiato per effetto della nascita della 
                                                          
3
 C Cost 26aprile 2012 n 107 e Cass civ sez un 27 febbraio 2012 n 
2923 
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Responsabilità da Contatto Sociale , e , su quello amministrativo , 
le conseguenze che una condotta negativa da parte del medico 
hanno sullo Stato e sull’amministrazione pubblica sanitaria.  La 
sempre crescente cognizione del proprio diritto di 
autodeterminazione da parte del paziente e del suo potere di scelta, 
mi hanno portato ad approfondire l’istituto del consenso informato 
e le conseguenze in caso di sua violazione . Da ultimo , vista la 
nascita del fenomeno della medicina difensiva e visto  il numero 
esorbitante di cause per “Malpractice medica” , ho ritenuto 
opportuno dare importanza ad un istituto che a tale numero 
potrebbe, se non altro, provare a porre rimedio : tale istituto è 
quello della Mediazione in ambito sanitario. A mio avviso , questa 
attività , deve essere vista come un’ opportunità e,  se usata  in 
modo costruttivo , potrebbe soddisfare entrambe le parti , in tempi 
molto più brevi e con costi notevolmente ridotti rispetto ad una 
causa giudiziaria. 
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CAPITOLO  I 
LA RESPONSABILITA’ MEDICA DA 
CONTATTO SOCIALE 
 
Premessa 
La responsabilità del medico è da sempre al centro del dibattito 
dottrinale e giurisprudenziale  data la complessità del tema della 
sua natura e del conseguente regime applicabile. Questa fattispecie 
complessa pone il paziente in rapporto sia con il medico 
dipendente sia con la struttura sanitaria.
4
 L’obiettivo  
dell’Ordinamento Giuridico deve sempre essere la massima tutela 
del cittadino - paziente nella sua integrità psico-fisica . Tale 
obiettivo ha portato all’elaborazione di una disciplina di favore nei 
confronti della parte debole del rapporto ,  ossia del paziente leso.  
 
1. EVOLUZIONE STORICA 
Nel corso dell’evoluzione giurisprudenziale  tale fattispecie 
peculiare “trilaterale” , ossia il rapporto che si instaura tra il 
medico , il paziente e la struttura sanitaria , ha formato oggetto di 
diverse letture e ricostruzioni. Le fasi evolutive corrispondono a 
tre successivi momenti storici : partendo dall’esclusiva 
applicazione del regime della responsabilità extracontrattuale 
applicato dalla giurisprudenza fino a metà degli anni ’70 a 
entrambi i rapporti , ossia tra medico e paziente e tra quest’ultimo 
e la struttura sanitaria ; si continua con la seconda fase evolutiva 
rimasta in vigore per quasi un quindicennio che va dalla fine degli 
                                                          
4
 A. SANTORO “ La responsabilità da contatto sociale” Milano 2012 
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anni ’70 fino ai primi anni ’90 la quale vede l’applicazione di un 
modello di responsabilità che verrà chiamato a “doppio binario” ; 
per poi  cambiare ancora con l’introduzione di una nuova e più 
favorevole disciplina per il paziente attraverso la creazione e 
l’applicazione di una nuova figura che è quella del Contratto 
Atipico di Spedalità a partire dai primi anni ’90. 
 
1.1  I° FASE : una visione autoritativa  
La tesi propria della prima fase e avallata dalle sentenze della 
Cassazione dei primi anni ’705, ponendo l’accento sulla “natura 
autoritativa” dell’ente erogatore del servizio  , in antitesi rispetto 
alla “ancora debole” posizione del paziente mero recettore del 
servizio erogato dall’ente , escludeva, come conseguenza di questa 
impostazione, la possibilità di applicare la disciplina contrattuale 
in quanto difettante del presupposto della posizione paritaria delle 
parti. Sulla base quindi della considerazione per cui l’attività della 
PA doveva svolgersi nel rispetto non solo della Legge ma anche 
del precetto fondamentale del neminem laedere si faceva 
riferimento unicamente ad una responsabilità extracontrattuale in 
capo all’Ente per aver causato un danno in violazione dei diritti 
primari, come quello dell’integrità fisica,  in conseguenza di un 
comportamento colposo del funzionario dipendente . Questo sulla 
base del principio di” immedesimazione organica” ossia sulla base 
di quel nesso di imputazione della condotta dell’organo ( inteso 
qui il medico dipendente ) all’ente ; tale nesso implica una perfetta 
fusione tra il primo e il secondo  , di modo che quanto espresso 
dall’organo debba ritenersi proprio dell’ente ; In conseguenza di 
                                                          
5 Cass n 44/71 ; Cass 182/ 1971; Cass 1055/73 ; Cass 31/79 
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tale presupposto, la responsabilità dell’ospedale , per il fatto 
commesso dal personale dipendente, era ritenuta DIRETTA.  
In capo sia alla struttura sanitaria sia al  medico dipendente  
gravava quindi una responsabilità di tipo extracontrattuale.  
In proposito la Suprema corte con sent n 31 del 1979 afferma che “ 
è principio consolidato che un ente pubblico non economico è 
responsabile dell’atto illecito produttivo di danni (art 2043)  
commesso da un suo dipendente nell’esercizio di compiti a questo 
attribuiti : responsabilità questa sussistente ove si tratti , 
naturalmente, di attività rientrante nei fini dell’ente e non di 
attività con la quale il dipendente eventualmente persegui un fine 
strettamente personale ed egoistico ovvero doloso e che si riveli 
pertanto assolutamente estranea all’ente. Tale orientamento 
trovava il proprio fondamento nell’art 28 della Cost secondo il 
quale  “ i funzionari dipendenti dello Stato e degli Enti sono 
direttamente responsabili secondo le leggi penali civili e 
amministrative degli atti compiuti in violazione dei diritti. In tali 
casi la responsabilità civile si estende allo Stato e agli enti 
pubblici.” Da questo articolo si ricavava quindi la regola secondo 
cui la responsabilità per fatti illeciti commessi in pregiudizio di 
terzi gravava non solo sui funzionari dipendenti ( in via personale) 
ma si estende anche alla PA, egualmente tenuta al risarcimento dei 
danni secondo le leggi civili in materia.
6
 
L’ inquadramento della responsabilità della struttura sanitaria e del 
medico dipendente entro il modello aquiliano non agevolava 
affatto il “malato” . Questi infatti al fine di ottenere il ristoro del 
pregiudizio subito in violazione del suo diritto alla salute , si 
trovava ad assolvere un onere molto gravoso dovendo dimostrare 
                                                          
6 Hazan M. Zorzit D. “Assicurazione obbligatoria del medico e 
responsabilità sanitaria” , Giuffrè ed, Milano 2013 
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tutti gli elementi di cui all’art 2043 ossia il fatto illecito ( inteso 
come condotta più evento ) il rapporto eziologico , la colpa o il 
dolo dell’agente e il danno.  La posizione processuale del 
danneggiato era quindi tutt’altro che semplice tenuto conto 
soprattutto delle ontologiche ( ed ineliminabili) difficoltà di 
provare fatti del tutto estranei alla sfera di azione dell’ interessato 
ed al sapere dell’ uomo comune. Dovendo quindi il paziente 
danneggiato dimostrare la causa del peggioramento delle proprie 
condizioni di salute, gli si richiedeva una completa ed articolata 
conoscenza di tutto quello che era accaduto in sala operatoria, 
unitamente all’individuazione degli specifici errori commessi dal 
chirurgo. A ciò si aggiungeva il limite rappresentato 
dall’applicazione del termine di prescrizione breve del diritto ex 
art 2947 che prescrive nel termine di cinque anni a partire dal 
giorno in cui il danno si è verificato, il diritto al risarcimento del 
danno derivante da fatto illecito ex 2043 
Questa tesi risentiva della corrente di pensiero all’epoca dominante 
che , valorizzando la dimensione prettamente amministrativa dell’ 
attività , riconosceva all’ente pubblico una posizione di supremazia 
rispetto al cittadino. È significativa a conferma di ciò l’ 
affermazione di autorevole dottrina degli anni ’507secondo cui tra 
l’ospedale privato o la casa di cura e il cliente c’è di regola un 
rapporto contrattuale mentre quando l’ospedale è pubblico ossia 
amministrato da una persona giuridica pubblica , il rapporto con la 
persona ricoverata non deriva mai da contratto, neanche se si tratta 
di ricovero a pagamento, ma ha invece origine da un atto 
amministrativo”.  
 
 
                                                          
7
 G.GATTANEO “La responsabilità del professionista” Milano 1958 , 
347 
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1.2  II° FASE : il modello “a doppio binario” 
Da questa visione autoritativa della PA  si è passati ad un modello 
che presta “maggiore attenzione alla posizione degli utenti per 
quanto riguarda la loro tutela”8. Il graduale adeguamento 
normativo fu possibile principalmente  per effetto dei cambiamenti 
economico sociali intervenuti nel corso degli anni,  come la 
liberalizzazione dei mercati e la privatizzazione delle imprese 
esercenti che hanno inciso significativamente nei rapporti di 
utenza e che hanno così condotto , nel corso del tempo,  a 
considerare l’ente pubblico  essenzialmente come una struttura 
erogatrice di servizi con la finalità di soddisfare i bisogni del 
cittadino che ne fa richiesta garantendo standard minimi di qualità 
ed efficienza
9
.  
Un primo passo in tale direzione e che quindi  segna l’inizio della 
seconda fase evolutiva è stato compiuto dalla legge istitutiva del 
Servizio Sanitario Nazionale ,  la L. n. 833/1978 , che ha 
valorizzato la libertà del paziente richiedendo il suo consenso per i 
trattamenti sanitari , riconoscendogli il diritto di scegliere sia il 
medico che il luogo di cura. Si tratta di un intervento normativo 
che segna le vie di un processo nell’ambito del quale il malato , 
abbandonate progressivamente le vesti del soggetto passivo ,  è 
divenuto ATTORE nel rapporto , sempre più consapevole della 
                                                          
8
 R. DE MATTEIS Responsabilità e servizi sanitari– Modelli e funzioni  
, in trattato di diritto Commerciale e di diritto pubblico dell’economia , 
diretto da F.Galgano ,Padova 2007 . Viene qui rilevato come tra i 
principali  fattori che hanno superato la concezione autoritativa vi siano 
da un lato l’accoglimento di una nuova nozione di “servizio pubblico” 
inteso in senso orizzontale e cioè come “ complesso delle prestazioni 
contrassegnate da rilevante interesse collettivo ed effettuate in favore del 
cittadino – utente (..)  a prescindere dal fatto che siano erogate da un 
soggetto pubblico o privato ; e dall’ altro l’affermarsi di nuovi modelli 
cui emerge “l’esigenza di coniugare moduli di gestione ed erogazione dei 
servizi pubblici  secondo formule imprenditoriali e dinamiche con quelle 
garanzie che devono essere poste a tutela dell’utente/ consumatore 
9
R .DE MATTEIS Responsabilità e servizi sanitari 
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propria posizione e delle garanzie spettanti in qualità di UTENTE 
di un servizio.  
Di fronte ad un tale mutamento di prospettiva , la giurisprudenza 
ha saputo cogliere gli stimoli del cambiamento  : l’attenzione 
prestata dal legislatore ai profili di autonomia del paziente  e il 
superamento della concezione che attribuiva alla PA un ruolo di 
supremazia rispetto al cittadino hanno indotto a ripensare la 
costruzione del rapporto e a spostarsi gradualmente dal settore 
aquiliano a quello negoziale,  inizialmente però solo per quanto 
riguardava la responsabilità dell’ente ospedaliero , rimanendo 
dunque ancora confinata in una responsabilità di tipo 
extracontrattuale quella del medico dipendente. 
Il  primo cambiamento giurisprudenziale che ha stravolto la 
visione precedente circa la natura della responsabilità dell’ente 
sanitario , ha  comportato per l’ente stesso, appunto, l’applicazione 
di una nuova disciplina di responsabilità  ossia quella contrattuale. 
Cambiamento rappresentato dalla pronuncia della Cassazione  n 
6141 del dicembre del 1978
10
 con cui dichiarava che “ la 
responsabilità di un ente ospedaliero per i danni causati ad un 
ricoverato da prestazioni mediche dei sanitari dipendenti , 
erroneamente e non diligentemente eseguite , ha natura 
contrattuale” . Con tale dictum la corte si faceva portatrice di un 
orientamento antitetico rispetto a quello fino ad allora propugnato , 
il quale ruotava invece intorno all’ illecito aquiliano . Specificando 
poi che “ l’ente ospedaliero conclude con il paziente un contratto 
d’opera intellettuale obbligandosi a eseguire le prestazioni di cura 
a mezzo dei propri dipendenti” . In questa mutata prospettiva il 
modello cui attingere era dunque quello della “responsabilità del 
professionista” con la conseguente applicazione della disciplina 
della responsabilità contrattuale per la struttura . 
                                                          
10
 confermata da Cass n 1716/1979 
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Questa sentenza e poco dopo anche la n 1716 del 1979
11
 , tra i vari 
orientamenti
12
, rimanevano le tesi più accreditate in giurisprudenza  
secondo le quali  “ l’ accettazione del malato nell’ospedale ai fini 
del ricovero oppure di una visita ambulatoriale rappresenta il 
momento perfezionativo di un contratto d’opera professionale 
nell’ambito del quale la struttura si obbliga a eseguire le 
prestazioni necessarie a mezzo dei propri dipendenti” . 
                                                          
11
 in tal senso successivamente anche  Cass n 2428/1990 ; Cass n 2750/ 
1998; e Cass n 598/1999 
12 Accanto a tale sentenza si ponevano altre decisioni non omogenee : 
data l’uniformità di vedute in ordine all’applicazione della disciplina 
negoziale, emergevano tuttavia significative differenze riguardo 
all’individuazione della fonte. Così secondo un certo indirizzo (Cass n 
2144 / 1988 in Nuova giurisprudenza commentata 1988, 1, 604) il 
momento determinante era rappresentato della richiesta  del cittadino – 
utente, intesa come “comportamento” atto a costituire un rapporto 
giuridico di natura pubblicistica tra il privato e lo Stato , strutturato dal 
diritto soggettivo del primo alla prestazione del servizio pubblico e dal 
dovere del secondo alla diligenza ad eseguire la prestazione . L’esistenza 
di tale preesistente vincolo obbligatorio impediva di configurare la 
responsabilità dell’ente  per fatto del proprio dipendente come aquiliana ; 
“ per esclusione” essa doveva quindi considerarsi contrattuale  ( infatti 
con la sent. 2144/1988  la Cassazione osserva che “ a seguito e per 
effetto della richiesta , si costituisce quindi un rapporto giuridico di 
natura pubblicistica tra il privato e lo Stato o il diverso ente pubblico 
strutturato dal diritto del primo alla prestazione del servizio e dal dovere 
del secondo di eseguire la prestazione .Appunto perché si costituisce un 
rapporto giuridico tra i due soggetti , la responsabilità dell’ente pubblico 
verso il privato , per il danno a questi causato dalla non diligente 
esecuzione della prestazione non è extracontrattuale , essendo 
configurabile questo tipo di responsabilità  quando non preesista tra 
danneggiante e danneggiato un rapporto giuridico, nel cui ambito venga 
svolta dal primo  l’attività causativa del danno. Sicchè per esclusione la 
responsabilità dell’ente pubblico va qualificata contrattuale , intesa in tal 
senso come responsabilità insorta nel compimento di un attività dovuta 
nell’ambito di un preesistente rapporto giuridico, privato o pubblico, tra 
due soggetti”) Un altro orientamento confermato dalla sent della 
Cassazione n 6707 / 1987 (in foro it 1988 , 1 , 1629 ) riteneva invece che 
il rapporto tra struttura  e paziente avesse natura pubblicistica e ne 
individuava la fonte nella legge , ipotizzando l’esistenza di una 
“obbligazione istituzionale primaria dell’ospedale di ricoverare le 
persona ricoverate” la cui inosservanza comportava una responsabilità 
per inadempimento ex 1173 cc. Questi orientamenti se da un lato 
rompeva con la tradizionale concezione della responsabilità aquiliana 
dell’ ente sanitario , dall’altro risentivano ancora della visione 
autoritativa della PA e dell’idea secondo cui la nozione di diritto 
pubblico fosse incompatibile con quella di contratto. 
17 
 
Tale enunciato segna l’avvio di una nuova stagione 
giurisprudenziale e il definitivo abbandono di quella pubblicistica 
che individuava la fonte del rapporto in un atto amministrativo di 
ammissione del paziente 
13
 . Tale mutamento di prospettiva 
trovava riscontro anche nell’ assunto della Suprema Corte secondo 
cui “ i servizi pubblici assunti e organizzati dallo Stato o da un 
altro ente pubblico che li gestisce , sono predisposti a vantaggio e 
nell’interesse dei privati che , fattane richiesta ne usufruiscono. 
Non esiste, in tal caso una posizione di potere dello Stato o 
dell’Ente pubblico che gestisce il servizio , a differenza dell’ 
attività amministrativa svolta per la realizzazione di interessi 
generali
14
  
Il modello elaborato dalla giurisprudenza dalla fine degli anni ’70, 
ruotando attorno a due coordinate fondamentali, veniva  quindi 
definito a “doppio binario” nel senso che dalla medesima 
condotta derivavano due differenti forme di responsabilità : ossia 
l’errore del sanitario, costituiva, al tempo stesso , per la struttura 
un inadempimento contrattuale per fatto proprio attraverso il 
dipendente,  considerato, quest’ultimo, alla stregua di un vero e 
proprio organo e visto come sua “longa manus ”15 e , per il 
medico,  un illecito ex art 2043 cc che comporta quindi ancora una 
responsabilità di natura extracontrattuale ,  di cui questo doveva 
rispondere personalmente ex art 28 Cost. La struttura dunque 
poteva unicamente  essere chiamata a risarcire il danno subito dal 
paziente in quanto vi fosse , a monte , un errore causale del medico 
che eseguiva la prestazione professionale cui la struttura era 
obbligata . In assenza di un illecito del sanitario non era  quindi 
ancora concepibile una sua autonoma responsabilità. 
                                                          
13 G.GATTANEO la responsabilità del professionista 
14 Cass n 2144/ 1988 in nuova giurisprudenza commentata 1988 , 1, 604 
15 secondo Cass n 2144/ 1988 
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Non sono mancate tuttavia critiche negative alla nuova 
impostazione  , le quali ponevano in evidenza l’artificiosità del 
modello a doppio binario proposto dai giudici che finiva per 
assimilare la struttura sanitaria ad un medico collettivo che stipula 
contratti di prestazioni d’opera con il paziente 16 , e conseguenze di 
notevole impatto come l’impostazione secondo la quale tale idea 
fosse riduttiva rispetto al contenuto più ampio dell’ obbligazione 
assunta dall’ente 17 . Tale obbligazione  avrebbe dovuto essere un 
“servizio” ossia un’attività complessa , un intreccio di diversi 
aspetti strutturali, assistenziali e alberghieri ; un agire collettivo al 
cui interno non era dato scindere i singoli apporti e contributi
18
. 
Da qui l’innovativa idea che la responsabilità della persona 
giuridica non dovesse essere intesa come la sommatoria di tanti 
atti dannosi distinti , ma l’espressione autonoma del danno 
prodotto dal gruppo e rientrante nella sfera giuridica di incidenza 
della persona giuridica
19
  
                                                          
16 Innanzitutto si è osservato in dottrina che a seguito di questo 
orientamento l’ospedale veniva considerato alla stregua di un macroiatra 
che stipulava tanti contratti ex art 2229 cc e ss quanti erano i malati cui 
accettava di prestare, per il tramite dei propri organi, le cure necessarie : 
con la inevitabile e preoccupante conseguenza che l’attività svolta dalla 
struttura finiva  così per risolversi nella somma di singole prestazioni 
professionali (R.DE MATTEIS , 2009 e G.CORSO , Disfunzioni 
organizzative e responsabilità delle strutture sanitarie , in La 
responsabilità professionale in ambito sanitario , a cura di R.Balduzzi , 
Bologna 2010).. 
17
 Altri ( G.CATTANEO e  R.BREDA la responsabilità della struttura 
sanitaria tra esigenze di tutela e difficoltà ricostruttive in danno e resp , 
2001,) rilevarono come la nozione di organo non potesse essere estesa 
fino al punto di farvi rientrare la figura del medico dipendente in 
considerazione del fatto che la natura strettamente materiale e tecnica 
dell’attività da questi svolta costituisse espressione più che di una vera e 
propria funzione pubblica , di un mero servizio prestato a favore di un 
ospedale R.BREDA la responsabilità della struttura sanitaria tra esigenze 
di tutela e difficoltà ricostruttive in danno e resp , 2001 
18
 R.PUCCELLA Prestazione medica negligente  – Responsabilità 
dell’ente ospedaliero Nota a Cass n 2144/1988 in Nuova giur civ 
comm,1988 , 1, 644 
19
 A.M.PRINCIGALLI La responsabilità del medico , Napoli 1983 ,292 
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1.3 III° FASE : la nascita della responsabilità da contatto 
sociale 
Si andò infatti sviluppando l’idea che l’ente dovesse essere 
concepito come “imprenditore” tenuto a organizzare l’attività in 
modo tale da soddisfare i bisogni degli utenti / pazienti e a farsi 
carico del rischio legato all’erogazione del servizio , avuto 
riguardo, non solo alla prestazione medica in senso stretto, ma 
anche a tutte quelle funzioni connesse e accessorie 
20
. 
Il processo che portò alla formazione di una “responsabilità 
Autonoma” dell’ospedale , fu senza dubbio influenzato dai 
mutamenti intervenuti sul piano normativo , a cominciare dal dlgs 
n 502/1992 e succ mod che trasformò le unità sanitarie locali  da 
“strutture operative dei comuni singoli o associati”21in vere e 
proprie “aziende con personalità giuridica pubblica e autonomia 
imprenditoriale” dotate di una potestà di organizzazione  mediante 
“atto aziendale di diritto privato” e tenute ad informare “la propria 
attività a criteri di efficacia , efficienza ed economicità”22 .  
Altro fattore che contribuì al cambiamento fu il passaggio da un 
sistema di convenzionamento previsto dalla legge di riforma del 
SSN a quello dell’accreditamento23; questo rafforzò l’idea secondo 
cui l’attività degli enti sanitari era espressione non più  di poteri 
autoritativi ma di un servizio che doveva  soddisfare i bisogni degli 
utenti ai quali era lasciata piena libertà di scegliere tra le strutture 
pubbliche e private che fossero in possesso dei requisiti minimi 
                                                          
20
 in tal senso in dottrina G.IUDICA, Danno alla persona da inefficienza 
della struttura sanitaria in Resp Civ e Prev 2001,1,3 
21
 ex art 15 L. n. 833/1978 
22
 art 3 , commi 1-bis e 1-ter , dlgs n. 502/1992 e succ mod 
23
 Perché la remunerazione della prestazione possa essere posta a carico 
del fondo sanitario Nazionale , la struttura pubblica o privata deve essere 
accreditata e stipulare con la regione o con la ASL appositi accordi 
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stabiliti dalla legge e avessero accettato il sistema della 
remunerazione a prestazione
24
. 
Anche la Cassazione seguì questo orientamento .Infatti una sua 
prima apertura verso la natura complessa della prestazione che 
individua e estende le obbligazioni proprie della struttura gravanti 
sull’ Ente stesso, si ritrova nella sent n 6707 del 4 agosto 1987 la 
quale precisa che “la tutela del diritto alla salute  come 
fondamentale diritto dell’individuo non si esaurisce nelle cure 
mediche ma include, comunque, anche gli obblighi di protezione 
verso il paziente stesso.” 
La conseguenza di questa nuova visione culminò, dal punto di 
vista strettamente giuridico, nella individuazione di uno strumento 
che rispondesse a tali esigenza di autonomia , che consentisse 
dunque di accollare alla struttura gli eventi derivanti da inefficiente 
organizzazione. La strada più seguita fu quella di riqualificare il 
rapporto tra Ente e paziente entro lo schema di un contratto 
atipico avente ad oggetto una prestazione complessa e difettante 
dell’ elemento fiduciario del cd “intiutus personae” in quanto 
contratto stipulato con un Ente Collettivo ; questa mancanza 
impedisce dunque di ricondurne la disciplina entro l’alveo del 
contratto d’opera professionale25 e la conseguente applicazione 
analogica degli artt 2229 ss cc per difetto della stessa ratio ; ciò 
sulla base della complessità della prestazione di assistenza 
sanitaria di cui l’attività strictu sensu medica ne costituirebbe un 
solo aspetto. 
                                                          
24
  ai sensi dell’ art 58 dlgs 502/1992 e succ mod  la scelta del luogo di 
cura può essere oggi liberamente effettuata  tra tutti i soggetti pubblici o 
privati purchè accreditati a condizione che il paziente disponga di una 
prescrizione su modulario del SSN ;  In passato invece per la prestazioni 
di diagnostica e strumentale e di laboratorio , l’ utente poteva accedere 
alla medicina privata convenzionata solo se le strutture pubbliche nel 
termine di tre giorni non fossero state in grado di soddisfare la richiesta 
25
 R.PUCCELLA , Prestazione medica negligente – Responsabilità ente 
ospedaliero , nota a Cass n 2144/ 1988 in nuova giur. Civ e Commentata 
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Tale contesto , che valorizzava il momento di autonomia 
decisionale del paziente e richiedeva standard di efficienza e 
qualità  a carico delle strutture
26
, portò quindi la giurisprudenza ,  
                                                          
26  In tale ottica si collocano diverse pronunce di merito  tra cui quella del 
Tribunale di Monza del 7 giugno del 1995 comunemente considerata il 
“leading case” in meteria (in resp civ e prev 1996 , 389 ss) : la fattispecie 
riguardava il sopravvenuto decesso di un bambino che, all’esito di un 
operazione chirurgica aveva manifestato crisi isteriche e convulsive ; 
ragioni di inefficienza organizzativa avevano impedito il tempestivo 
intervento dei medici che avrebbe potuto , con ragionevole probabilità , 
portare ad un diverso sviluppo causale degli eventi. In questo caso venne 
quindi affermata la responsabilità esclusiva dell’ospedale  in ragione del 
fatto che la stessa legge Mariotti all’art 19 (l n 132/1968 la quale ha 
rivoluzionato il sistema degli ospedali vigente , fino ad allora gestiti per 
lo più da enti di assistenza e beneficenza trasformandoli in enti pubblici 
“ gli enti ospedalieri ” appunto, disciplinandone l’organizzazione , la 
classificazione in categorie , il finanziamento e le funzioni nell’ambito 
della programmazione nazionale e regionale ) prevedeva l’obbligo per le 
strutture di avere servizi adeguati a soddisfare le esigenze dell’igiene e 
della tecnica ospedaliera.Poco tempo dopo anche il Tribunale di Ascoli 
Piceno con sent del 28 novembre 1995 (in Riv.It. Medicina Legale 1996) 
e la Corte d’Appello do Trento con sent del 18 ottobre 1996(in Resp 
Foro It 1997 e in Danno e Resp 1997,477) individuarono un addebito in 
capo al solo Ente ospedaliero per inefficienze 
organizzative.Successivamente anche il Trib di Milano con sent del 9 
gennaio 1997 (in Resp Civ e Prev , 1997 , 1220), confermando il nuovo 
orientamento , dichiarò che la responsabilità contrattuale della struttura 
sanitaria “possa essere dovuta anche esclusivamente alle colpose, gravi 
carenze organizzative della struttura ospedaliera” . Il 21 aprile 1998 (in 
Resp Civ e Prev 1998 , 1550) la Pretura di Tolmezzo pose a carico 
dell’ente il risarcimento dei danni subito da una paziente con  problemi 
di deambulazione che era caduta all’interno del reparto in cui era 
ricoverata : nell’occasione infatti il giudice precisò che l’accettazione in 
ospedale determina la conclusione di un “contratto di natura atipica , 
incentrato su di una prestazione complessa a favore dell’ammalato , 
definibile sinteticamente di “assistenza sanitaria” e sottolineò come sulla 
casa di cura gravassero anche obbligazioni “ accessorie cd di sicurezza 
e/o protezione” aggiungendo che la responsabilità del nosocomio potesse 
ravvisarsi “ in caso di sua inidoneità organizzativa ,  in riferimento alle 
tipologie di prestazioni rese , a prescindere dalla possibilità o meno di 
accertare e/o identificare un comportamento colposo di un singolo 
soggetto … posto che spesso la realizzazione delle prestazione definita 
di assistenza sanitaria dipende dalla funzionalità di un intero apparato 
organizzativo piuttosto che da un singolo individuo”. Dello stesso 
indirizzo fu anche il tribunale di Roma che in un caso di danno cerebrale 
derivato ad una neonata  affermò, accanto alla responsabilità del medico 
, quella concorrente dell’ospedale in relazione alla carenza di strutture e 
servizi offerti dall’ospedale stesso ; la responsabilità di natura 
contrattuale sorge infatti in capo a questo verso il paziente per il danno 
causato dalla non diligente esecuzione della prestazione da parte 
22 
 
probabilmente influenzata anche dalle spinte provenienti dalla 
dottrina, a dare avvio ad un lento processo di revisione 
riqualificando  il rapporto della struttura con il malato sempre  in 
chiave contrattuale , ossia  più favorevole per quest’ultimo , ma  
dovendovi comprendere anche nuovi obblighi e   giungendo così  
all’ ideazione della nuova figura del contratto atipico di 
spedalità. 
Questo processo fu  portato a compimento soltanto dopo diversi 
anni con il formale avallo da parte delle Sezioni Unite  Civili con 
la nota sent dell 11 gennaio del 2008 la num 577. 
L’orientamento volto e enucleare  una responsabilità autonoma 
dell’ente per inefficienze organizzative e dunque una 
responsabilità in senso stretto dell’ente , si formò prevalentemente 
presso le corti di merito 
Le prime sentenze di merito nelle quali si fa un esplicito 
riferimento alla nozione di “ contratto di spedalità” furono emesse 
dal Trib di Verona il 4 ottobre del 1990 e il 15 ottobre dello stesso 
anno.
27
 Tali sentenze aprirono il nuovo corso che rivoluzionò 
l’impostazione precedente affermando che tra Usl e paziente 
ricoverato intercorre un contratto atipico di spedalità, precisando 
come le prestazioni a carico dell’ente non si esaurissero nella mera 
erogazione delle cure sanitarie ma dovessero necessariamente 
avere un contenuto più ampio , sino a comprendere profili di 
carattere strettamente gestionale . Da qui si affermò dunque la 
tendenza volta a riconoscere una autonoma responsabilità della 
                                                                                                                                 
dell’ente ; tale prestazione non comprende  solo quella alberghiera ma 
anche tutti gli apprestamenti , gli strumenti , le attrezzature e i medicinali 
, nonché la messa a disposizione del personale medico e paramedico , sia 
esso stabilmente inserito nell’organizzazione sia alla stessa collegato 
mediante vincolo non esclusivo ( ad es di reperibilità) 
27
 con specifico riguardo anche alle dotazioni strumentali e tecnologiche 
ed alla organizzazione interna del personale ex art 8 quater dlgs 
502/1992 
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casa di cura per l’inadempimento di obblighi propri facenti cioè 
capo esclusivamente ad essa . Questa nuova figura di contratto 
comprende quindi anche obblighi gravanti unicamente sulla 
struttura sanitaria come garantire la sicurezza dell’ambiente di 
ricovero o il buon funzionamento delle attrezzature e degli 
strumenti utilizzati per le cure , venendosi quindi a configurare una 
responsabilità dell’ ente per fatto proprio  ogni qual volta la 
struttura sanitaria risulti inadempiente a tali obblighi integrativi o 
suppletivi rispetto a quelli di fornire il trattamento diagnostico e 
terapeutico corretto. 
L’aspetto innovativo e rivoluzionario di questa nuova tendenza 
risiedeva proprio nell’esigenza di sganciare la responsabilità della 
struttura da quella del medico , rendendole indipendenti l’una 
dall’altra  : l’ente poteva quindi essere chiamato a risarcire il 
danno subito dal paziente anche a prescindere dall’esistenza di 
comportamenti colposi del personale dipendente e persino quando 
non fosse concretamente ravvisabile l’errore di uno specifico 
operatore
28
 
Questa nuova esigenza venne a radicarsi talmente profondamente 
nel tessuto giurisprudenziale , che fu progressivamente recepita e 
approvata  anche dalla stessa Cassazione , la quale, in un primo 
tempo ,  con sent 8 gennaio 1999 n 103 e con sent delle Sezioni 
Unite n9556 del 1 luglio  2002 , ribadì la natura contrattuale alla 
responsabilità gravante sulla casa di cura privata considerata alla 
stregua di un azienda imprenditoriale , e successivamente , con 
                                                          
28
 come ad esempio per il caso affrontato dalla Cassazione e risolto, con 
sent  n 632 2001, con l’affermazione della responsabilità della struttura 
sanitaria presumendo che il pregiudizio al paziente si sia verificato , ad 
opera del personale infermieristico, durante il trasporto dalla sala 
operatoria alla camera, e quindi in sostanza muovendo da un danno 
anonimo del quale cioè non era stato possibile individuare con precisione 
gli autori materiali 
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sent n 13066 del 14 luglio 2004 
29
estese detto principio anche alle 
strutture pubbliche affermando che tra la casa di cura o l’ente 
ospedaliero  e il paziente che richiede le cure si instaura un 
complesso ed atipico rapporto  che può concludersi anche con 
l’accettazione del paziente nell’ambito del quale la clinica si 
impegna non solo alla fornitura di mere prestazioni di natura 
alberghiera ma si obbliga alla messa a disposizione del personale 
medico e paramedico ausiliario e di tutte la attrezzature necessarie 
anche in vista di possibili complicazioni .  
La Corte precisò qui  che , a seguito della creazione di questa 
nuova figura ,  la responsabilità del nosocomio può conseguire,  a 
norma dell’art 1218 cc, all’inadempimento di obbligazioni poste 
direttamente a suo carico ( ossia quelle relative agli spetti  
gestionali) oppure dalla non corretta esecuzione della prestazione 
professionale svolta dal sanitario  , il quale assume la veste di 
ausiliario necessario del debitore” .  
Specificò inoltre un aspetto molto importante andando a 
identificare la figura di “ausiliario “ della cui  opera l’ente si serve 
: infatti  affinché il medico venga considerato tale non è necessario 
che sia “dipendente” dell’ente ossia legato alla struttura da un 
rapporto di lavoro subordinato ma , indipendentemente dalla 
natura del rapporto che li lega,  è sufficiente che il medico operi 
all’interno della struttura e dunque questa  si sia avvalsa  della sua 
attività nell’esecuzione della prestazione . Ciò che in questo caso 
rileva è la cd occasionalità necessaria  ossia : l’ente risponde di 
tutte le ingerenze dannose che si siano rese possibili all’ausiliario 
dalla posizione conferitagli rispetto al terzo e cioè dei pregiudizi 
che “il dipendente può arrecare in ragione di quel particolare 
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 in Danno e Resp 2005 , 537 
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contatto cui si espone nei suoi confronti il paziente nell’attuazione 
del rapporto con la struttura sanitaria” 30 . 
A questa sent ne seguirono a breve molte altre
31
 e venne così 
finalmente a delinearsi un modello notevolmente diverso da quello  
degli anni ‘70 .  Superata l’idea autoritativa dell’ente e la visione  
del medico dipendente come  un vero e proprio organo , il nuovo 
assetto , che ruotava attorno alla figura del contratto atipico di 
spedalità disciplinato ex 1228 cc, riconosceva all’ente , senza 
nessuna distinzione tra pubblico e privato , una posizione di 
autonomia evidenziandone più o meno esplicitamente il ruolo di 
imprenditore , ossia di soggetto tenuto a soddisfare le esigenze dei 
pazienti / utenti mediante una organizzazione efficiente. Venne 
così definitivamente separata la posizione della struttura , che 
poteva essere chiamata al risarcimento anche per inadempimento 
di obblighi suoi propri ,  da quella del medico il quale si trovava ad 
assumere una la nuova veste di ausiliario, con la conseguenza di 
un ampliamento di prospettiva a tutela del paziente il quale 
avrebbe potuto chiamare a rispondere la struttura per il fatto 
commesso non solo dal sanitario. 
Dunque,  per quanto riguarda la responsabilità  dell’ente 
ospedaliero, esso risponde direttamente non solo in caso di sua 
responsabilità in senso stretto ma anche della negligenza e 
imperizia dei propri dipendenti nell’ambito delle prestazioni 
sanitarie effettuate al paziente. In relazione all’attività sanitaria 
posta in essere dal medico,  l’ente ospedaliero ( o azienda 
sanitaria) è contrattualmente responsabile se il medico è almeno in 
colpa
32. Poiché la prestazione dovuta dall’ente ospedaliero  
relativamente all’attività del personale medico coincidono , anche 
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 Cass 8826/2007 
31
 Cass civ 14.7.03 nn11001 , in mass. Giust. Civ., 2003 e Cass Civ., 
21.7.03 n 11316 ; Cass n 2042/2005 ; Cass n 1698 e 12362 del 2006 ; 
Cass n 8826 del 13 aprile 2007 
32
 Cass civ 4.3.2004 n 4400 in Dir e Giust 2004 
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la natura di questa prestazione coincide, poiché l’ente ospedaliero 
si obbliga, tramite i suoi dipendenti medici, a fornire un opera 
professionale sanitaria.
33
 
 
A proposito invece della responsabilità del medico dipendente 
della struttura sanitaria  , essa  rimase a lungo inquadrata 
nell’ambito della disciplina extracontrattuale. Tale medico non 
partecipava al rapporto contrattuale esistente tra la struttura e il 
paziente, in quanto ancora vigente l’idea del medico come 
“organo” dell’Ente e, come tale, avrebbe risposto del suo operato 
solo secondo la disciplina della responsabilità extracontrattuale ex 
2043 cc basandosi sulla violazione del principio del neminem 
ledere.
34
 
Questo regime venne stravolto a seguito della storica sentenza n 
589 del 22 gennaio 1999
35
 . In base a questa sentenza esiste un 
momento in cui la parti ( ossia medico dipendente e paziente )  
stabiliscono se entrare in relazione e da quel momento assumono 
un impegno reciproco costituendo un rapporto fondato sulla 
volontà delle parti . Con questa sentenza la Cassazione cambiò 
rotta , sempre con lo scopo di favorire la posizione processuale del 
paziente danneggiato , accolse espressamente la tesi della natura 
contrattuale della responsabilità anche per il medico dipendente di 
struttura ospedaliera pubblica a seguito della violazione degli 
obblighi derivanti dal contatto sociale.
36
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 CASSANO – CIRILLO “casi di responsabilità medica Maggioli 2013 
34
 Rassegna di medicina Legale Previdenziale, XII , pp.1-4 , 1999 
35
 in foro It. 1999,I. p.3332 
36 A. SANTORO “la responsabilità da contatto sociale. Profili pretici e 
applicazioni giurisprudenziali” Milano 2012 
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2. LA FONTE DEL CONTRATTO ATIPICO DI 
SPEDALITA’ 
Nella concezione della categoria dell’obbligazione  da contatto 
sociale il ruolo del formante dottrinale
37
 , ha assunto quindi valore 
preminente costituendo il naturale campo entro cui si sono 
sviluppate analisi , recepite poi in sede giurisprudenziale , in grado 
di sciogliere le numerose incertezze che incontra chi si avventura 
nella “terra di nessuno tra contratto e torto”38 , in quanto , poiché 
sicuramente sul medico gravano gli obblighi di cura impostigli 
dall’arte che professa, il vincolo con il paziente esiste nonostante 
non  dia adito ad un obbligo di prestazione , e la violazione di esso 
si configura come culpa in non faciendo , la quale da origine a 
responsabilità contrattuale
39
 . Il soggetto quindi non ha fatto ciò a 
cui era tenuto in forza di un precedente vincolum iuris secondo lo 
schema caratteristico della responsabilità contrattuale .  
In conseguenza di tale impostazione , nel caso in cui medico e 
paziente sono entrati in contatto non può esserci solo 
responsabilità aquiliana, ossia la semplice violazione dell’altrui 
sfera giuridica soggettiva costituendosi un obbligazione ex novo , 
ma al contrario vengono ad essere lesi obblighi nascenti da un 
precedente rapporto giuridico.
40
 .  
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 il riferimento è a CASTRONOVO “la nuova responsabilità civile” 
Milano 2006,443 ss.; Id ., L’obbligazione senza prestazioni a confine tra 
contratto e torto , in AAVV., Le ragioni del diritto. Scritti in onore di 
Luigi Mengoni,I, Milano 1995 , 147 ss 
38
 BUSNELLI Itinerari europei nella terra di nessuno tra contratto e fatto 
illecito : la responsabilità da informazioni inesatte , in Danno e Resp. 
Torino 1997 , 215 ss 
39
 Cass Civ 22.1.99 n 589 , in Danno e Resp., 1999, 294; conf Cass sez 
Un. 11.1.08 n 577 , in Resp civ 2009 , 3, 221;  Cass Civ., 28.11.08 n 
24742 e Cass civ, 4.03.04 n 4400, in Diritto e Giustizia 2004 , 14 , 38 
40
 Cass civ 22.1.99 n.589 in Danno e Resp 1999, 294 
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E’ il contatto sociale che si instaura tra le parti a creare 
fittiziamente i presupposti di un contratto e dunque a far si che si 
applichino le norme in tema di responsabilità contrattuale .  
Il “contatto sociale” così inteso diviene pertanto fonte di 
obbligazioni  all’interno di rapporti che vengono considerati 
contrattuali , comprendendo  i casi di rapporti che nella previsione 
legale sono di origine contrattuale e tuttavia in concreto non siano 
stati costituiti “ su base negoziale ” 41 . In questa prospettiva quindi 
, si ammette che le obbligazioni possano sorgere da rapporti 
contrattuali di fatto , nei casi in cui taluni soggetti entrano in 
contatto, senza che tale contatto riproduca le note ipotesi negoziali 
, e pur tuttavia ad esso si ricollegano obblighi di comportamento di 
varia natura , diretti a garantire che siano tutelati gli interessi che 
sono emersi o sono esposti a pericolo in occasione del contatto 
stesso”.42 
Secondo la Corte di legittimità “ gli atti o fatti “ cui fa riferimento 
l’art 1173 cc possono assumere la forma atipica di qualsiasi 
principio generale che faccia ritenere giusto che certi fatti 
producano obbligazioni sottoposte al regime contrattuale.
43
 
                                                          
41
 Cass civ., 22.1.99 n 589, in Danno e Resp 1999,294 . Grazie dunque al 
semplice “contatto sociale” si fa riferimento in questi casi al “rapporto 
contrattuale di fatto o da contatto sociale” . La categoria mette in luce 
una possibile dissociazione tra la fonte – individuata secondo lo schema 
del 1173 cc - e l’obbligazione che ne scaturisce ; quest’ultima può essere 
sottoposta alle regole proprie dell’obbligazione contrattuale, pur se il 
fatto generatore non è il contratto 
42
 Cass civ 22.1.99 n.589 in Danno e Resp 1999, 294 
43 Ovviamente questo vale anche in riferimento alla responsabilità della 
struttura sanitaria  ( la prima sent che esplicitamente affermò questi 
concetti fu cass civ sez III 22 gennaio 1999 n 589 e in ultimo Cass civ 
sez III 11 gennaio 2008 n 577  – fattispecie proprio in resp medica – 
secondo cui alla responsabilità del medico si si applicano le regole della 
resp contrattuale anche quando il contratto manchi , in quanto il rapporto 
tra medico pubblico dipendente  e il paziente , pur non originando da un 
formale contratto , nei fatti si atteggia proprio come tale in quanto 
ciascuna delle parti vanta nei confronti dell’altra diritti ed obblighi 
precisi come se se essi originassero da un contratto di prestazioni d’opera 
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Questa disciplina opera , a maggior ragione , per coloro che 
svolgono una cd “professione protetta” ossia una professione per 
la quale è richiesta una speciale abilitazione rilasciata dallo Stato ( 
art 348 cp ) e di cui il pubblico è obbligato per legge a valersi ( art 
359 cp) . In ragione dunque dell’ affidamento che il cittadino 
utente ripone , più in generale, nell’ordinamento e in particolare 
nella professionalità del soggetto con il quale ha il contatto , gli 
operatori di una struttura sanitaria , medici e paramedici , sono tutti 
portatori ex lege di una posizione di garanzia . Questo si verifica in 
modo particolare laddove detta professione abbia ad oggetto beni 
costituzionalmente garantiti e sia  espressione dell’obbligo , nei 
confronti dei pazienti , di solidarietà e di tutela del bene della 
salute ,  costituzionalmente imposti dagli articoli 2 e 32 della Cost 
.
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“ Infatti a questo tipo di  operatore professionale la coscienza 
sociale , prima ancora che l’ordinamento giuridico, non si limita a 
chiedere un non facere e cioè il puro rispetto della sfera giuridica 
di colui che gli si rivolge fidando nella sua professionalità , ma 
giustappunto quel facere che si manifesta nella perizia che ne deve 
                                                                                                                                 
: il paziente ha diritto ad essere curato e il medico ha l’obbligo di 
eseguire con diligenza la propria prestazione.) . Con sent del  22.1.99 n 
589 la Cassazione ha inoltre evidenziato la diretta riconducibilità del 
significato della locuzione “contatto sociale” ai principi soprattutto 
costituzionali . “Va evidenziato che non si può criticare la definizione 
come contrattuale della responsabilità del medico dipendente di struttura 
sanitaria limitandosi ad invocare la rigidità del catalogo delle fonti ex art 
1173 , il quale non consentirebbe obbligazioni contrattuali in assenza di 
contratto. Infatti la più recente ed autorevole dottrina ha rilevato che l’art 
1173 cc, stabilendo che le obbligazioni derivano da contratto , da fatto 
illecito o da altro atto o fatto idoneo a produrle in conformità 
dell’ordinamento giuridico , consente di inserire tra le fonti principi 
soprattutto di rango Costituzionale , tra cui può assolutamente 
annoverarsi il diritto  alla salute, che trascendono dalle singole 
proposizioni legislative “ . in Danno e Resp 1999, 294 
44
 CASSANO – CIRILLO “casi di responsabilità medica Maggioli 2013 
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contrassegnare l’attività in qualunque momento : l’abilitazione 
all’attività rilasciatagli dall’ordinamento prescinde dal punto 
fattuale se detta attività sarà conseguenza di un contratto o meno . 
Proprio gli aspetti pubblicistici che connotano l’esercizio di detta 
attività , comportano che  la prestazione sanitaria non può che 
essere sempre la stessa vi sia o meno alla base un contratto 
“tradizionalmente inteso” tra i due, in quanto  la professionalità, a 
cui il soggetto è tenuto nei confronti del paziente, deve 
necessariamente prescindere dalla fonte del rapporto che allo 
stesso lo lega. Ciò in virtù proprio di quella serie di obblighi di 
protezione o accessori in cui si sostanzia la responsabilità del 
medico dipendente dell’ente ospedaliero verso il paziente a 
prescindere dalla natura pubblica o privata della struttura deputata 
a fornire assistenza sanitario-ospedaliera
45
 ; L’esistenza di un 
contratto rileva solo al fine di stabilire se il medico sia obbligato  o 
meno alla prestazione della sua attività sanitaria 
46
. In assenza di 
dette ipotesi di vincolo , il paziente non potrà pretendere la 
prestazione sanitaria dal medico , ma se il medico in ogni caso 
interviene ( ad es perché tenuto nei confronti dell’ente ospedaliero) 
l’esercizio della sua attività sanitaria ( e quindi il rapporto paziente 
medico )  non potrà essere differente nel contenuto da quello che 
abbia come fonte un comune contratto tra paziente e medico.   
Il settore della responsabilità medica è stato per primo protagonista 
dell’affermazione della categoria del contatto sociale. Tuttavia A 
partire dalla sent 589/99 sono diverse le fattispecie che la 
giurisprudenza ha ricondotto entro questa disciplina le quali 
presentano tratti comuni : la violazione dell’affidamento altrui , il 
particolare status del titolare della posizione di protezione e 
naturalmente il danno come epilogo negativo del contratto 
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 Tribunale L’Aquila , 7.6.2012 
46
 Trib Prato 1.2.12; Trib Monza sez I 18.12.12 
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instauratosi tra le parti. Tra le ipotesi più rilevanti si ricordano 
quindi : 
47
 
 La responsabilità del medico dipendente di una struttura sanitaria 
per danni cagionati al paziente nell’adempimento della prestazione 
medica
48
 
 Quella dell’insegnante dipendente di un istituto scolastico per i 
danni che l’alunno si è auto inflitto 49 
 Quella della banca per il pagamento di assegno non trasferibile a 
soggetto non legittimato
50
 
 Quella del professionista per le informazioni false o inesatte che ha 
fornito
51
 o  per il danno subito da un soggetto a seguito di un 
erronea attività di prestazione eseguita in favore di terzi
52
 
L’approdo finale in tema di responsabilità medica è stato 
confermato dalla storica sentenza delle sezioni Unite della 
Cassazione  n.577 dell’11 gennaio 2008 53 la quale ha 
definitivamente recepito la figura del contratto atipico di spedalità 
e il modello di imputazione basato sugli art 1218 e 1228 ( ossia 
responsabilità del debitore e per fatto degli ausiliari ) con la 
                                                          
47
 MENGONI Responsabilità contrattuale in Enciclopedia diritto , 
XXXIX Milano 1988; SALVI Responsabilità extracontrattuale in 
Enciclopedia diritto , XXXIX Milano 1988; CORSARO Tutela del 
danneggiato e responsabilità civile Milano 2003 , 5 ss; SALVI La 
responsabilità civile Milano 2005 , 13 ss 
48
 PIZZETTI La responsabilità del medico dipendente come 
responsabilità contrattuale da “contatto sociale” 2000,740 ss 
49
 Cass SU 27.6.2002 n 9346 FI 2002 I 2635 ; conf da Cass sez III 
18.7.2003 n 11245 ; conformi Cass sez III 31.3.2007 n 8067 : Cass sez 
III 29.4.2006 n10030; Cass sez III 18.11.2005 n 24456 ; Cass SU 
11.11.2003 n 16947 
50
 Cass SU 26.06.2007 n 14712 ; Cass sez I 11.2.2008 n 3187 
51
 ipotesi che la giurisprudenza ha condotto alla sede extracontrattuale ;  
in senso contrario a autorevole dottrina tra cui Castronovo La nuova 
responsabilità civile ; SCOGNAMIGLIO  il danno patrimoniale tra 
contratto e torto , in Resp civ e Prev 2007  e THIENE “ Nuovi percorsi 
della responsabilità civile”Cedam 2006 
52
 Cass sez III 23.10.2002 n 14934 resp del notaio da contatto sociale e 
Cass sez III 14.7.2009 n 16382 responsabilità da contatto sociale del 
mediatore per obblighi di correttezza e informazione 
53
 in resp civ e prev 2008 , 849 
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precisazione che la responsabilità contrattuale dell’ospedale verso 
il paziente può originare sia dal fatto “ del personale medico 
dipendente , che dal personale ausiliario ma anche  dalla struttura 
stessa( per insufficiente o inidonea organizzazione)”54. 
In particolare con questa sentenza la Suprema Corte : 
 Equipara ai fini della responsabilità le strutture private a quelle 
pubbliche 
 Afferma l’autonomia del rapporto struttura - paziente basato sul 
contratto atipico di spedalità  
 Suggella definitivamente la natura contrattuale della responsabilità 
del medico alla luce della teoria del contatto sociale 
 Applica alla responsabilità medica i principi espressi dalla celebre 
sent n 13533 del 30 ottobre 2001 delle stesse sezioni unite 
alleggerendo  maggiormente la posizione processuale del paziente 
su quale grava un mero onere di allegazione sia 
dell’inadempimento del medico –debitore sia , da questa sent in 
poi, dell’inesatto adempimento medico. 
                                                          
54
 La Cass ha posto l’accento sul fatto che “il rapporto struttura – malato 
deve essere considerato in termini autonomi rispetto a quello che 
intercorre tra il paziente – medico e deve essere riqualificato come un 
autonomo ed atipico contratto a prestazioni corrispettive  ( da taluni 
definito come contratto di spedalità da altri come contratto di assistenza 
sanitaria) al quale si applicano le regole ordinarie sull’inadempimento 
fissate dall’art 1218 cc”.In virtù di tale vincolo la  struttura si trova 
quindi a dover fornire una prestazione assai articolata “ che ingloba al 
suo interno oltre alla prestazione principale medica ance una serie di 
obblighi  cd di protezione e accessori . questa autonoma responsabilità 
dell’ente che prescinde dall’accertamento di una condotta negligente dei 
singoli operatori  trova la propria fonte  nell’ inadempimento delle 
obbligazioni direttamente riferibili alla struttura. La conclusione degli 
Ermellini è quindi nel senso che “la responsabilità del nosocomio per 
inadempimento si muove sulle linee tracciate dall’art 1218 cc e per 
quanto concerne le obbligazioni mediche che essa svolge per il tramite 
dei medici propri ausiliari , l’individuazione del fondamento di 
responsabilità dell’ente nell’inadempimento  di obblighi propri della 
struttura consente quindi di abbandonare il richiamo , alquanto 
artificioso , alla disciplina del contratto d’opera professionale e di 
fondare semmai la responsabilità dell’ente per fatto del dipendente sulla 
base del 1228 cc 
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 Con riferimento agli oneri probatori supera in modo irrevocabile la 
distinzione tra obbligazioni di mezzi e di risultato uniformando le 
regole della responsabilità contrattuale ( artt 1218 ; 1176 II co ; 
2236 cc… )55 
Il 22 maggio 2014 con sent n 363 la Cassazione è tornata ad 
occuparsi della ripartizione dell’onere della prova  in tema della 
responsabilità del medico e della struttura ( ossia l’attore 
danneggiato deve limitarsi a provare il contratto o contatto sociale 
e l’aggravamento della patologia ) confermando tale indirizzo 
precedente affermato dalle SU nel 2008 ( nel caso di specie si si 
accerta la responsabilità professionale per ritardata diagnosi di un 
tumore mammario che causava il decesso di parte attrice )  
 
 
 
 
3. UNA DISCIPLINA DI FAVORE 
Il modello del rapporto obbligatorio fondato sul contatto sociale 
nasce quindi tra due soggetti che ,  nonostante non siano legati da 
un precedente vincolo contrattuale, a seguito dell’accettazione del 
paziente in ospedale ai fini del ricovero o di una visita 
ambulatoriale , dell’affidamento sulla professionalità che una 
parte fa nei confronti dell’altra e dal fatto che entrambi consentano  
al trattamento sanitario , entrano in contatto e da questo si 
determinano obblighi di correttezza e protezione verso chi ha 
riposto nello status ragionevole fiducia 
56
 . La stessa qualificazione 
                                                          
55
 Questo sistema così tratteggiato pare ormai costituire un punto fermo 
anche alla luce delle più recenti decisioni Cass 11 maggio 2009 n 10743 
; Trib Bari sez II 18 ottobre 2010 n 3118 ; Trib Milano sez V 24 giugno 
2010 , n 8333 ; Trib Napoli 5 agosto 2010 n 248 ; Trib Salerno 11 
gennaio 2011 n 63 ; Trib Monza sez 1 civile 10 dicembre 2012 n 3232 , 
in “il sole 24 Ore 2 Mass Repertorio Lex 24 ;   Trib Napoli sez 12 civile 
sent 22 luglio 2013 n 9366 
56
 CASTRONOVO  La nuova responsabilità civile ,482 
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professionale genera inevitabilmente un affidamento sui soggetti 
che su di essa fanno conto sulla base di un contatto sociale 
funzionale cioè originariamente volto ad uno specifico fine ; 
affidamento dal quale in forza del principio di buona fede , 
nascono obblighi di conservazione della sfera giuridica altrui che 
si interpongono tra la condotta e il danno e sottraggono l’eventuale 
responsabilità al regime del torto aquiliano
57
. L’affidamento quindi 
da misurarsi su basi oggettive , che un soggetto ripone nelle 
specifiche conoscenze professionali, costituisce un fatto ex art 
1173 cc a far sorgere un obbligazione giuridicamente rilevante  tra 
la persona che versa in uno stato soggettivo di fiducia e il 
danneggiante . E’ proprio quindi la configurabilità di questo 
particolare legame a permettere l’individuazione dei soggetti 
legittimati al risarcimento
58
. 
Dagli  anni ’90, quindi , quel rapporto trilaterale , ossia tra struttura 
(pubblica o privata che sia )  e paziente  e tra quest’ultimo e il 
medico dipendente , è esclusivamente sottoposto al regime di 
responsabilità contrattuale derivante dalla lesione degli obblighi 
imposti dal contratto di spedalità a seguito del contatto sociale 
avuto tra le tre figure. 
Questo implica una particolare disciplina a favore del danneggiato 
il quale deve sopportare già la difficile situazione derivante dal suo 
status psico-fsico di malattia. Questa disciplina si traduce in primo 
luogo su un diverso termine prescrizionale del diritto da far valere 
in giudizio. 
Il primo aspetto, dunque, nel quale si denota il regime di favore nei 
confronti del paziente riguarda proprio  la scadenza del titolo . La  
responsabilità da contatto , in quanto ad essa applicabile la 
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 THIENE Inadempimento delle obbligazioni senza prestazione ,321 
58
 Stefano Rossi “Obbligazione da contatto sociale” articolo in Persona e 
danno il 15.12.2011 
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disciplina contrattuale,  presuppone infatti  una prescrizione 
ordinaria del diritto  da valutarsi con il termine decennale ai sensi 
dell’art 2946. Questo per tutelare maggiormente la posizione del 
soggetto leso al quale  , precedentemente a questo regime , era 
assoggettato al regime prescrizionale  breve di cinque anni ex art 
2947 secondo il regime di responsabilità extracontrattuale del 
medico dipendente.   Per quanto riguarda il dies a quo essa è 
ancorata al parametro dell’esteriorizzazione del danno , infatti con 
la sentenza della Cassazione n 583 dell’11 gennaio del 2008 , 
viene specificato che il “verificarsi del danno” coincide con la 
manifestazione esterna del danno ossia quando esso diviene 
oggettivamente percepibile e riconoscibile manifestandosi 
esternamente. Ai fini del decorso della prescrizione non è pertanto 
sufficiente la “mera consapevolezza della vittima di “stare male” 
bensì occorre che quest’ultima si trovi nella possibilità di 
apprezzare la gravità delle conseguenze lesive della sua salute con 
riferimento alla loro rilevanza giuridica” 
Il secondo è il regime dell’onere della prova il quale è invertito 
rispetto a  quello della responsabilità extracontrattuale. Nel 
processo civile , secondo il disposto dell’art 2697 1° comma cc 
“Chi vuol far valere un diritto in giudizio deve provare i fatti che 
ne costituiscono il fondamento” e del comma 2° “ chi eccepisce 
l’inefficacia di tali fatti ovvero eccepisce che il diritto si è 
modificato o estinto deve provare i fatti su cui l’eccezione si 
fonda” ,  è l’attore che deve provare i fatti su cui si fonda la sua 
domanda e il convenuto deve eccepire la verità su tali fatti o la loro 
idoneità a costituire il diritto vantato dall’attore , ovvero di provare 
la sussistenza di altri fatti tali da modificare o estinguere il diritto 
dell’attore. 
36 
 
Partendo invece dall’affermazione della Cassazione 59secondo cui 
al creditore che agisce per la risoluzione contrattuale , per il 
risarcimento del danno per inadempimento e, da questa sentenza in 
poi, anche  per l’inesatto adempimento,  è sufficiente provare la 
fonte negoziale o legale del suo diritto, limitandosi alla mera 
allegazione dell’inadempimento o inesatto adempimento della 
controparte , il Giudice di Legittimità è giunto ad affermare che  in 
tema di responsabilità medica da contatto sociale viene prevista un 
inversione dell’onere della prova sempre in ragione del particolare 
status di favore di cui beneficia per ovvie ragioni il paziente. A 
seguito di questa disciplina  infatti, al paziente sarà sufficiente :  
 di fornire la prova del contratto o contatto sociale come accesso 
alla prestazione sanitaria ossia della sua avvenuta accettazione 
presso la struttura medesima 
60
 
 e allegare il mancato o inesatto adempimento della prestazione 
richiesta al sanitario o alla struttura ospedaliera astrattamente 
idoneo a provocare il danno 
61
 ossia l’aggravamento della 
situazione patologica o l’insorgenza di una nuova malattia o 
infezione da imputare ad una difettosa prestazione sanitaria come 
inadempimento all’obbligo di garanzia che è intrinseco al 
costituirsi del rapporto tra medico e paziente o tra paziente e 
struttura 
62
. Allegare cioè non qualunque inadempimento ma solo 
il cd “ inadempimento qualificato” 63 ossia il danno che costituisce 
causa o concausa efficiente del danno.  
Sul debitore convenuto, ossia la struttura sanitaria e/o i medici 
dipendenti direttamente coinvolti, incomberà invece la 
dimostrazione  
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 Cass civ Sez Un 30.10.01 n 13533 
60
 Cass civ sez Un 11.11.08 n 577 
61
 Cass Civ 26.1.10 n 1538 
62
 Cass civ sez III 19.2.2013 n 4029 
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 Cass civ sez Unite 11.01.08 n 577 , in Mass Giur It., 2008 
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 del diligente adempimento ai sensi dell’art 1176 2°co ossia che 
l’intervento è stato correttamente eseguito non potendogli dunque 
addebitare nessuna colpa   
 ovvero la prova di non aver potuto adempiere per causa a lui non 
imputabile  ex art 1218 cc ossia che l’evento dannoso deriva da un 
evento imprevisto e imprevedibile o a causa di una preesistente 
situazione fisica del paziente non  riscontrabile con la dovuta 
diligenza professionale  
 ovvero ancora che nonostante il comportamento diligente e perito 
con ogni probabilità logica , non sarebbe comunque stato idoneo 
ad evitare l’evento.  
 
Porre a carico del sanitario o dell’ente ospedaliero la prova 
dell’esatto adempimento della prestazione medica soddisfa in 
pieno quella linea evolutiva della giurisprudenza in tema di onere 
della prova che va accentuando il principio della vicinanza della 
prova inteso come apprezzamento dell’effettiva possibilità per 
l’una o per l’altra parte di offrirla. Anche secondo la Cassazione 64 
questo orientamento è ritenuto maggiormente conforme 
all’esigenza di non rendere eccessivamente difficile l’esercizio del 
diritto del creditore di reagire all’inadempimento senza peraltro 
penalizzare il diritto di difesa del debitore adempiente. Secondo 
detto principio l’onere della prova va posto a carico del soggetto 
che ha prodotto l’inadempimento e che è quindi in possesso degli 
elementi utili per paralizzare la pretesa del creditore.  Infatti in 
queste obbligazioni dove l’oggetto coincide con l’attività , 
l’inadempimento coincide con il difetto di diligenza 
nell’esecuzione della prestazione, non vi è dubbio che la prova sia 
“più vicina” a chi ha eseguito la prestazione ; tanto più che 
trattandosi di obbligazione professionale , il difetto di diligenza 
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 Cass civ 30.10.01 n 13533 in Danno e Resp ,2002 , 318 
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consiste nell’inosservanza delle regole tecniche che governano il 
tipo di attività al quale il debitore è tenuto 
65
  
Tali regole tecniche , obiettivamente connesse all’esercizio della 
professione del medico configurata come una tipica obbligazione 
professionale , consistono nelle norma qualificate di diligenza , 
prudenza ricomprendendo pertanto  anche la perizia 
66
. In caso di 
loro violazione si avrà:  
 negligenza  in caso di trascuratezza , mancanza di sollecitudine 
ovvero un comportamento passivo che si traduce in una omissione 
di determinate precauzioni ( es dimenticanza di una garza o un 
ferro chirurgico nell’addome del paziente o non controlla la data di 
scadenza del farmaco usato ) 
 imprudenza  in caso di insufficiente ponderazione di ciò che 
l’individuo è in grado di fare , violazione di una regola di condotta, 
codificata o lasciata a giudizio del singolo , con obbligo di non 
realizzare una azione o di adottare , nell’eseguirla , precise cautele 
( medico che invece di indirizzare il malato da uno specialista , 
esegua , senza averne le capacità , un intervento particolarmente 
impegnativo ) 
 e imperizia in caso di insufficiente attitudine a svolgere un’attività 
che richiede specifiche conoscenze di regole scientifiche e 
tecniche dettate dalla scienza e dall’esperienza , pertanto 
identificabile con una preparazione insufficiente data dall’assenza 
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 tra le più Cass civ 28.5.04 n 10297 in Mass Giust  civ 2004 , 5 ; e Cass 
civ 24.5.06 n 12362 , in Ced Cassazione 2006 ; Tribunale di Lanusei 
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comune esperienza  e specificamente proprie di quelle del debitore , nel 
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l’onere di allegare l’inesattezza dell’inadempimento” 
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 Cass 1.2.11 n 2334 
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di cognizioni fondamentali e indispensabili per l’esercizio della 
professione medica. Ovviamente legata al differente grado di 
qualificazione del soggetto ed ai caratteri con cui si manifesta la 
malattia, di assoluta normalità ed evidenza ovvero in caso 
eccezionale
67
. 
Il dovere di diligenza del professionista, come elemento essenziale 
della sua opera, si concretizza nel rispetto delle regole di buona 
pratica sanitaria , nell’esecuzione di qualsiasi attività essenziale 
per la realizzazione del risultato e nell’aggiornamento continuo , 
indispensabile per garantire al paziente un trattamento sicuro. 
“Nell’ adempimento delle sue obbligazioni , il medico, a 
qualunque titolo intervenga e sotto qualsiasi profilo venga in 
considerazione la sua condotta , è dunque tenuto a compiere tutte 
quelle attività che vengono considerate idonee al raggiungimento 
del fine perseguito costituito dalla salute del paziente e al rispetto 
della sua volontà costituzionalmente garantita”68  
Dovrà quindi valutarsi a norma dell’art 1176 2° co cc al quale 
viene fatto riferimento come criterio di determinazione del 
contenuto dell’obbligazione . La Suprema Corte infatti ha 
confermato come “la diligenza del medico nell’adempimento della 
sua prestazione professionale deve essere valutata a parametro , 
non della condotta del buon padre di famiglia, ma di quella del 
debitore qualificato ai sensi del secondo comma dell’art 1176cc”69 
. Tale soggetto non è un semplice debitore comune ,  ma dal quale 
poter esigere, in base all’art 1176 2°co rispetto di tutte le regole e 
accorgimenti che nell’insieme costituiscono la conoscenza della 
professione medica ossia l’obbligo di cura , di prudenza e perizia e 
una diligenza  superiore rispetto a quella dell’ordinario buon padre 
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 articolo in odontolex 5 agosto 2013 
68
 BILANCETTI M.  “ la responsabilità penale e civile del medico” 5° 
ed., Padova Cedam , 2003, p 960 
69
 Cass civ 1.2.11 n2334 conf da Cass civ Sez Un 11.1.08 n577 
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di famiglia. Tale diligenza  è chiamata “rafforzata” e varia a 
seconda del grado di specializzazione del medico e del grado di 
efficienza della struttura in cui opera 
70
. Infatti ai diversi gradi di 
specializzazione corrispondono diversi gradi di perizia. 
Esclusivamente per il medico professionista dipendente o meno di 
una struttura sanitaria
71
 ( ma non invece per la struttura sanitaria )  
opera anche un  particolare regime di limitazione di responsabilità 
in caso di problemi tecnici di particolare difficoltà . Tale 
limitazione  attiene esclusivamente all’imperizia con l’assoluta 
esclusione dell’imprudenza e della negligenza 72. Viene in questo 
caso applicato l’art 2236 il quale rende esente da responsabilità  il 
professionista (ossia il medico) che si trovi a dover affrontare un  
caso che necessita la  risoluzione di problemi tecnici di particolare 
difficoltà unicamente  in caso di sua colpa lieve. Ossia il medico al 
quale viene imputata una condotta imperita non risponde , per 
colpa lieve, solo se riesce a dimostrare che il caso necessitava la 
risoluzione di problemi tecnici di particolare difficoltà . In questo 
caso risponderà quindi solo per dolo o colpa grave.  
La limitazione di responsabilità del sanitario non opera invece in 
riferimento a condotte  negligenti e imprudenti in quanto 
considerati errori inescusabili a prescindere dalla natura della 
prestazione facile o difficile che sia 
73
; infatti anche nei casi di 
“speciale difficoltà il medico risponderà in ogni caso per i danni 
causati per negligenza o imprudenza”74 .  
La ratio di questo particolare regime va riscontrato nel tentativo di 
trovare un punto di equilibrio tra opposte esigenze : quella da una 
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 Cass 9/10/’12 n 17143 
71 Cass civ 10.5.00 
72
 Cass civ 16/2/2001 n 2335 e Cass 18/11/1997 n 11440 ; Corte Cost 
23/11/1973 n 166 
73
 Corte Costituzionale sent n 166 del 28 settembre 1973 
74
 Cass civ 18.11.97 n 11440 e Corte Cost 23.11.73 n 166 
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parte di non mortificare l’iniziativa del professionista da inutili 
rappresaglie da parte del cliente in caso di suo insuccesso,il quale  
sarà infatti, in caso di imperizia ,  ritenuto responsabile solo se 
agisce con  dolo o colpa grave, e dall’altra però di non  indulgere 
verso decisioni non ponderate o verso riprovevoli inerzie del 
professionista. 
Si richiede sempre più quindi al professionista una scrupolosa 
attenzione pretendendosi dallo specialista uno standard di 
diligenza superiore al normale 
75
  ossia un impegno intellettuale 
superiore a quello del professionista medio con conseguente 
presupposizione di una preparazione e dispendio di attività anche 
superiore alla media 
76
mentre non si consente al non specialista il 
trattamento di un caso altamente specialistico
77
. Inoltre, 
nell’espressione “problemi tecnici di particolare difficoltà”, 
contemplati dall’art 2236 cc,  vengono poi ricompresi non solo i 
casi per cui si richiede un impegno superiore alla media ma anche 
quei casi non adeguatamente studiati o sperimentati o non ancora 
trattati o dibattuti a sufficienza con riferimento ai metodi da 
adottare
78
. 
La giurisprudenza è ormai unanime nello stabilire che tale 
distinzione, ossia tra prestazione di facile e difficile esecuzione, 
non rileva più ai fini del riparto dell’onere probatorio , dovendo 
invece ora essere apprezzata unicamente per la valutazione del 
grado di diligenza e del corrispondente grado di colpa 
79
. 
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 Cass civ 4437 /1982 ; e Cass civ 1.2.11 n 2334 
76
 Cass civ 26.5.1993 
77
 Cass civ 2428/1990 
78
 Cass civ 12.8.95 n 8045 e Cass civ 10.5.00 n 5945 
79
 sentenza esemplare di questa nuova tendenza è senz’altro Cass civ sez 
III n 10297/2004 . Conformi Tribunale di Novara 7/10/2009 ; Tribunale 
di Roma Sez XII 7/01/2009 e 11/05/2009 ; Corte di Appello di Napoli , 
Sez III 10/7/2008 
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Prima di tale decisione , a fronte di intervento di facile esecuzione 
caratterizzato da regole  precise e di dominio comune in ambito 
medico, la colpa si dava per presunta e il medico incorreva nella 
responsabilità per inadempimento anche solo per colpa lieve  , 
dovendo il paziente limitarsi a provare la natura routinaria della 
prestazione e il medico liberarsi ex art 1218 cc ; per gli interveti di 
difficile esecuzione, invece, al medico era unicamente richiesto di 
provare la natura difficile della prestazione , gravando quindi, sul 
paziente leso, il dovere di dimostrare in modo preciso e specifico 
quali fossero state le modalità di esecuzione ritenute inidonee .  
Ora invece la disciplina dell’onere probatorio è unica a prescindere 
dalla natura della prestazione , restando unicamente a carico del 
medico il dovere di provare la natura difficile della prestazione 
solo per poter essere esente da responsabilità per colpa lieve in 
caso abbia tenuto una condotta caratterizzata imperita.  
E questo sempre a seguito di quella disciplina di favor nei 
confronti del paziente secondo il principio suddetto della vicinanza 
della prova. 
 
Altro importante accorgimento viene fatto dalla Cassazione nella 
sent 589/99, la quale stabilisce inoltre che il grado di diligenza 
deve essere apprezzato in relazione alle circostanze concrete e tra 
queste , quanto alla responsabilità professionale del medico 
dipendente rientrano anche le dotazioni della struttura ospedaliera 
in cui lo stesso opera . Infatti il medico dipendente deve adottare 
tutte le misure idonee ad ovviare alle carenze strutturali ed 
organizzative incidenti sugli accertamenti diagnostici  e sui 
risultati dell’intervento e , ove ciò non sia possibile deve informare 
il paziente, se manca l’urgenza di intervenire , consigliandogli , il 
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ricovero in una struttura più idonea 
80
  . Perciò il giudizio 
sull’osservanza del parametro di diligenza va necessariamente 
calibrato  
 sia  in funzione delle caratteristiche del professionista  
 sia delle strutture dove opera 81 
 ma anche in base al comportamento avuto dal paziente nella fase 
post-operatoria , in quanto , in base al principio di auto -
responsabilità , sul paziente grava il dovere di collaborazione ossia 
il dovere di diligenza nell’eseguire quanto prescritto dai sanitari 
per la cura della patologia . In conseguenza di ciò nessun addebito  
di responsabilità potrà essere mosso al professionista nel caso in 
cui si provi che a fronte di un adatto , corretto e congruo 
trattamento terapeutico da parte del sanitario , il danno  subito dal 
paziente sia derivato da una sua condotta imprudente e 
irresponsabile
82
. 
 
Un’ ultima precisazione sempre circa la risoluzione di problemi 
tecnici di particolare difficoltà , riguarda l’ impossibilita di detta 
limitazione in riferimento all’ente sanitario , non essendo quindi 
possibile , in riguardo a quest’ultimo , l’applicazione dell’art 2236 
cc. E questo perché laddove il pregiudizio fosse riferibile soltanto 
alle inefficienze organizzative dell’ospedale , doveva altresì 
escludersi l’operatività di suddetto articolo  posto in tal caso che “ 
il complesso delle operazioni cui la struttura è tenuta non può 
implicare la soluzione di problemi tecnici di speciale difficoltà . In 
tale prospettiva non può quindi venire in rilievo il profilo dell’ 
imperizia in riguardo alla struttura sanitaria , ma la sua 
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 Cass civ 1538/2010 
81
 in tal senso anche Cass 13/4/’12 n 8826 
82
 trib Chieti n 1139/2003 
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applicazione rimane esclusivamente una prerogativa riferibile 
solamente alle prestazioni del professionista
83
. 
 
 
4. UN’ OBBLIGAZIONE DI MEZZI 
Sembra infine opportuno fare un piccolo accenno alla storica 
distinzione tra obbligazione di mezzi e di risultato . La dottrina e 
giurisprudenza prevalenti hanno da sempre ricondotto 
l’obbligazione medica ( ad esclusione della chirurgia plastica ) 
nella prima categoria partendo dal fatto che vista l’intrinseca 
aleatorietà della prestazione e la difficoltà data anche da una 
molteplicità di fattori che possono incorrere in un atto terapeutico, 
al medico non poteva essere richiesto tale eccessivamente gravoso 
adempimento. Al medico veniva infatti esclusivamente richiesta la 
corretta diligenza nell’adempimento prescindendo dal risultato 
ottenuto. Anche se c’è chi sostiene che la tradizionale differenza 
tra le due categorie si sta affievolendo,  a  sostegno della 
tradizionale distinzione c’è anche la  Cassazione con sent del 9 
novembre 2006 n 23918 , nella quale infatti precisa che “ 
l’obbligazione del medico ( non chirurgo plastico)  per comune 
ammissione si ritiene essere una tipica obbligazione di mezzi e non 
di risultato ” 84. In questa prospettiva dunque “ il  mancato o 
inesatto raggiungimento del risultato sperato della prestazione 
deve essere valutato non ipso facto ma alla stregua dei doveri 
inerenti lo svolgimento dell’attività professionale e in particolare 
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 G. CORSO Disfunzioni organizzative e responsabilità delle strutture 
sanitarie , in La responsabilità professionale in ambito sanitario , a cura 
di R.Balduzzi , Bologna 2010 
84
 articolo Vanacore Giorgio in Responsabilità medica del 16/10/2008 “ 
L’obbligazione del medico alla luce del 2236” 
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al dovere di diligenza
85
 ; non consistendo quindi 
nell’inadempimento , esso può rappresentare il danno 
consequenziale alla non diligente esecuzione della prestazione o 
della colpevole omissione dell’attività sanitaria86  .  In queste 
obbligazioni in cui l’oggetto è l’attività , l’ inadempimento 
coincide con il difetto di diligenza nell’esecuzione della 
prestazione ; tanto più che trattandosi di obbligazione 
professionale il difetto di diligenza consiste nell’inosservanza delle 
regole tecniche che governano il tipo di attività alla quale il 
debitore qualificato è tenuto” , ossia di tutte quelle regole e 
accorgimenti che , nel loro insieme , costituiscono la conoscenza 
della professione medica
87
.  
 
 
5. DECRETO BALDUZZI : alcune problematiche 
Il periodo di grande sconvolgimento che anche l’Italia sta 
attraversando , pone il paese di fronte a problemi di straordinaria 
difficoltà, come l’aumento del debito pubblico, che impongono la 
necessità di ripensare l’attuale  modello di Welfare sanitario , 
senza tuttavia compromettere la qualità dei servizi e quindi la 
stessa tutela del diritto alla salute. 
Il dl n 158 del 13 settembre 2012 recante “ disposizioni urgenti per 
promuovere lo sviluppo del paese mediante un più alto livello di 
tutela alla salute”  convertito dalla  l. 8novemre 2012 n 189 nota 
come “Decreto Balduzzi” , almeno negli intenti , si prefiggeva 
proprio l’obiettivo di ottimizzare la spesa sanitaria e di ridurre gli 
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86
 cass civ 4.3.04.n4400 
87 tra le altre C Conti sez Reg Campania n 1734 e 1735 del 2006 
 
46 
 
sprechi per garantire uno standard più elevato di salute dei 
cittadini
88
. La riforma sembra voler fornire una prima ed 
immediata risposta alle istanze di rinnovamento del SSN  e ,  non 
da ultimo, ottimizzare la spesa sanitaria e ridurre gli sprechi
89
. 
Tra i vari aspetti affrontati , la legge prende in esame anche la 
responsabilità professionale dell’esercente la professione sanitaria, 
con l’intento di ridurre sensibilmente il livello del contenzioso 
medico-legale così da evitare, o se non altro limitare ,  la già 
dilagante diffusione di comportamenti diagnostici sempre più 
spesso diretti a ridurre il livello di esposizione del medico 
all’eventuale azione giudiziale promossa dal paziente piuttosto che 
alla reale tutela della sua salute ( la cd medicina difensiva ) . Tali 
comportamenti  hanno contribuito non solo ad un significativo 
accrescimento del volume della domanda saturando così la 
capacità di offerta dei servizi , bensì anche all’aumento dei costi 
per l’erogazione di prestazioni e procedure spesso inutili o 
eccessive , assorbendo risorse che in molti casi avrebbero potuto 
essere allocate ad altre aree di intervento  .  
L’articolo 3 del decreto dispone infatti che : “ l’esercente la 
professione sanitaria che nello svolgimento della propria attività si 
attiene a linee  guida e buone pratiche accreditate dalla comunità 
scientifica non risponde penalmente per colpa lieve . In tali casi 
resta comunque fermo l’obbligo  di cui all’art 2043 cc . Il giudice 
anche nella determinazione del risarcimento del danno , tiene 
debitamente conto della condotta di cui al primo periodo”. 
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 Paolo de angelis commento a sent Cass Penale sez IV 19 sett 2012 n 
35922 ; rivista sanità pubblica e privata 2013 
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 Luca Dimasi collaboratore alla Cattedra  di Diritto Sanitario e di 
Diritto Costituzionale nall’Università degli studi di Bologna “ La nuova 
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Al primo periodo viene prevista l’esclusione dall’alea di 
condannabilità in sede penale per colpa lieve del sanitario che si 
sia attenuto a linee guida, definite attualmente dal Sistema 
Nazionale per le linee guida ossia un organo costituito presso l’ 
Istituito superiore di Sanità,  e buone pratiche accreditate dalla 
comunità scientifica, di più difficile definizione. Anche nella 
quantificazione del  risarcimento del danno al giudice si impone un 
obbligo di accertamento della condotta che secondo queste 
indicazioni il medico avrebbe dovuto adottare  e quella tenuta in 
concreto dal medico, dovendo comunque sempre valutare il 
singolo caso concreto senza poter prospettare nessun automatismo. 
Il secondo periodo ha creato confusione e scompiglio tra la 
dottrina  in quanto si temeva, in ambito civilistico ad un ritorno 
della responsabilità extracontrattuale dato il richiamo all’art 2043.  
C’è una tesi minoritaria secondo la quale l’art 3 andrebbe 
interpretato nel senso che l’esercente la professione sanitaria , che 
avendo rispettato le linee guida causa un danno a terzi, non 
risponde penalmente per colpa lieve ma grava su di lui comunque 
una responsabilità extracontrattuale
90
.  
Secondo invece la dottrina e giurisprudenza maggioritaria,  è parso 
più appropriato propendere verso l’interpretazione dell’articolo 
seguendo l’orientamento della giurisprudenza degli ultimi quindici 
anni. Infatti secondo le prime pronunce giurisprudenziali dopo 
l’intervento normativo compito con il Decreto Balduzzi , il regime 
di accertamento della responsabilità civile non ha subito 
mutamenti . La responsabilità della struttura sanitaria  e 
l’obbligazione del medico dipendente dell’azienda sanitaria nei 
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 Paolo de angelis commento a sent.. rivista 2013 e sent n 1406 del trib 
di Varese del 26 novembre 2012; e  ROBERTO CATALDI  
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confronti del paziente  fondate sul contatto sociale hanno ancora 
natura contrattuale.  
Ne deriva quindi che , nonostante dubbi e incertezze sulla 
questione , nulla cambia riguardo alla disciplina applicabile 
restando quindi sempre in vigore il regime di particolare favor nei 
confronti del paziente
91
. 
Questo è quanto viene sancito da tre pronunce che si sono espresse 
sul punto : Cass 12 marzo 2013 n 6093 ; Cass 18 febbraio 2013 n 
4030 e una sent di merito del Tribunale di Arezzo del 14 febbraio 
2013(successivamente anche dal Tribunale di Pisa con sent del 
27.02.2013 e  dal Tribunale di Cremona , Sez Civile del 
19.09.2013) .  
Le prime due si limitano a ribadire che anche per la cd 
responsabilità contrattuale del medico e della struttura sanitaria da 
contatto sociale, la materia della responsabilità civile segue le sue 
regole consolidate
92
 per cui nulla cambia per quanto riguarda il 
termine di prescrizione dell’azione giudiziaria o in tema di riparto 
dell’onere probatorio93. Tale orientamento è stato poi recentemente 
confermato con ordinanza della Corte di Cassazione del 17 aprile 
2014 
Anche il Trib di Arezzo ribadisce i criteri di accertamento della 
responsabilità medica finora consolidate ed esclude 
categoricamente un ritorno al modello antecedente il 1999 ossia al 
regime di responsabilità aquiliana. Secondo il giudice di merito 
infatti non sussistono ragioni per ritenere che la novella legislativa 
incida direttamente sull’attuale costruzione della responsabilità 
                                                          
91 articolo di Benedetta Guidi del 28 marzo 2013 in Liderlab Commento 
alle 3 sent “ dopo la cd legge Balduzzi la responsabilità sanitaria ha 
ancora nartura contrattuale” 
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 Cass 4023/2013 
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 Cass 6093/2013 
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medica. Il riferimento all’art 2043 nel secondo periodo del co I 
costituirebbe solo il richiamo ad “un obbligo” e non il richiamo ad 
un’ “intera disciplina” in modo tale da far risultare lo stesso 
riferimento del tutto neutro rispetto alle regole da applicare (che 
continuano ad essere quelle proprie del negozio giuridico) . In 
quanto se il richiamo all’art 2043 imponesse l’adozione di un 
modello extracontrattuale l’applicazione rigorosa della norma ne 
comporterebbe l’applicazione anche alle ipotesi pacificamente 
contrattali , dal momento che il primo periodo dell’art 3 comma I 
considera tutte le possibili ipotesi di condotte sanitarie idonee a 
integrare reato. Questo , pare ,  andrebbe contro qualsiasi logica di 
coerenza. Il richiamo al 2043 è limitato all’individuazione di un 
obbligo quindi ( obbligo del risarcimento del danno)  senza alcuna 
indicazione in merito ai criteri da applicare nell’ accertamento 
della responsabilità risarcitoria ( se non che deve tenersi 
debitamente conto del rispetto delle linee guida e delle buone 
pratiche) .  
Per tutto questo , sembra quindi che non sussistono ragioni per 
ritenere che la novella legislativa incida direttamente sull’attuale 
costruzione della responsabilità medica andando a stravolgerla 
imponendo un ritorno ad una ormai tramontata impostazione 
aquiliana 
94. Dunque l’interpretazione della norma in conformità 
con la collocazione sistematica e con la ratio dell’intervento 
legislativo, coinciderebbe quindi con il solo obiettivo di far salvo il 
risarcimento del danno anche in caso di applicazione dell’esimente 
penale. 
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CAPITOLO II 
LA RESPONSABILITA’ 
AMMINISTRATIVA 
 
Premessa 
La Responsabilità amministrativa  si presenta oggi particolarmente 
rilevante per la collettività se si considera l’inderogabile esigenza 
di trasparenza nell’utilizzo di denaro pubblico e il rispetto delle 
regole di sana e corretta gestione finanziaria , in base ai principi 
espressi dall’art 97 della nostra Costituzione . Questo vale per 
qualunque ambito in cui operi l’amministrazione , tanto più se 
l’ambito in questione è quello sanitario dove in gioco c’ è molto di 
più dell’eventuale danno economico derivante dalla mala gestione 
delle risorse finanziarie. Il cittadino deve essere quindi garantito 
nei confronti di comportamenti inefficienti , antieconomici , 
dannosi e poco trasparenti o comunque non più rispondenti alle 
aspettative della società.  
 
 
1. DEFINIZIONE  E QUADRO NORMATIVO 
Per responsabilità amministrativa  si intende l’obbligazione di 
risarcimento dei danni cui soggiacciono gli amministratori e i 
dipendenti pubblici per i danni causati all’ente nell’ambito o in 
occasione del rapporto di ufficio di modo che l’accertamento della 
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medesima comporta la condanna al risarcimento del danno a 
favore dell’amministrazione danneggiata95 
Tale responsabilità si basa sui principi costituzionali espressi in 
modo chiaro dall’art 97 il quale precisa che l’attività della pubblica 
amministrazione deve essere ispirata ai principi di imparzialità e 
buon andamento. Il principio cardine  di  responsabilità della PA si 
ritrova nell’art 28 della Cost secondo  cui  lo Stato e gli Enti 
pubblici siano civilmente responsabili degli atti compiuti dai 
propri dipendenti e che questi ultimi siano però direttamente e 
personalmente responsabili degli atti compiuti in violazione dei 
diritti secondo le leggi civili, penali e amministrative. 
Il quadro normativo di riferimento si incentra sugli articoli 82 – 83 
della L. sulla contabilità generale dello Stato
96
  ;  sull’ art 18  del 
TUn3/1957 
97
, e 52 del TU della Legge sulla Corte dei Conti 
n1214/1934
98
 descrivono la responsabilità amministrativa come 
quel particolare tipo di responsabilità che incombe sui soggetti ,  
persone fisiche , legati all’amministrazione pubblica da un 
rapporto di impiego o di servizio  quando , a seguito di  un 
comportamento illecito derivante dal mancato rispetto di leggi , 
norme , regolamenti o disposizioni riguardanti l’Ente , (azione od 
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 Rivista sanità Pubblica e Privata 2009 
96
  RD 2440/1923 ove è espressamente sancito che “ impiegato che per 
azione od omissione anche solo colposa , nell’esercizio delle sue 
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 ( rubricato “ responsabilità dell’impiegato verso 
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negligenza cagionino danno allo stato o ad altra amministrazione dalla 
quale dipendono sono sottoposti alla giurisdizione della Corte dei Conti 
nei casi e nei modi previsti dalla legge sull’amministrazione del 
patrimonio e sulla contabilità generale dello Stato e da leggi speciali.” 
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omissione colpevole) cagionino danno all’Amministrazione di 
appartenenza o ad altra Pubblica Amministrazione
99
 e quindi , di 
conseguenza al pubblico Erario
100
. 
La legge n20 del 14 gennaio 1994 all’art 1 comma 1 , ha stabilito 
che la responsabilità di tutti i soggetti sottoposti alla giurisdizione 
della Corte dei Conti in materia di contabilità pubblica è personale 
e limitata ai fatti ed alle omissioni commessi con dolo o colpa 
grave , ferma restando l’insindacabilità nel merito delle scelte 
discrezionali.  
Le leggi 20 /’94 e 639/’96 delineano quindi in modo organico i 
caratteri di tale responsabilità :  
 è personale : non si configura infatti nelle ipotesi di 
responsabilità oggettiva ; in caso di pluralità di responsabili 
la condanna è limitata alle sole persone che abbiano agito 
con dolo ; l’obbligo di risarcire il danno è infatti  
intrasmissibile agli eredi ad eccezione di illecito 
arricchimento del responsabile e conseguente 
arricchimento degli eredi stessi
101
 ;   
 limitata alle sole ipotesi di responsabilità per dolo o colpa 
grave ; la colpa lieve non è infatti sufficiente poiché è 
necessario che la violazione sia grave ed inescusabile
102
 
                                                          
99
 il cd danno obliquo ; l’intervento legislativo 639/’96 che ha introdotto 
il comma 4 all’art 1 della l 20/’94 chiarisce e supera ogni dubbio in 
merito “ La Corte dei Conti giudica sulla responsabilità amministrativa 
degli amministratori e dei dipendenti pubblici anche quando il danno sia 
stato cagionato ad amministrazioni o ad enti pubblici diversi da quelli di 
appartenenza  per fatti commessi successivamente alla data di entrata in 
vigore della presente legge 
100
 DE RENTIIS LAURA La responsabilità patrimoniale degli 
amministratori e dei dipendenti pubblici. Responsabilità civile e 
amministrativa dei funzionari pubblici,  edito da Halley Editrice, 2008 
101
 art 1 co 1 L n20/94  e at 93 co 4 TU Enti Locali dlgs 18 agosto 2000 n 
267 
102
 art 1 co 1 L n 20/94 mod da L n 639/’96 
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 temperata dai vantaggi comunque conseguiti 
dall’amministrazione : il vantaggio comunque conseguito 
dall’amministrazione è un elemento da tenere conto ai fini 
della determinazione del danno erariale 
 sottoposta al termine quinquennale di prescrizione  
 vi è la parziarietà dell’obbligazione di risarcimento ossia 
ciascuno risponde solo della parte di danno che con la sua 
condotta ha contribuito ad arrecare ; salvo che per i casi di 
dolo o illecito arricchimento nelle quali ipotesi opera la 
solidarietà tra tutti i concorrenti 
103
 ; in più il giudice 
contabile può diminuire l’entità del risarcimento da 
addebitare al dipendente pubblico in relazione alla gravità 
in concreto della colpa allo stesso ascrivibile , facendo 
esercizio del potere riduttivo dell’addebito , proprio di 
questo tipo di responsabilità ; nonché la possibilità che il 
medico possa far valere i vantaggi comunque conseguiti 
dall’amministrazione lesa ( in applicazione del principio 
della compensatio lucri cum damno ) 
 e , ponendo un limite al sindacato del giudice contabile 
sulle scelte degli amministratori , vi è l’insindacabilità nel 
merito delle scelte discrezionali.  
 
1.1 DEFINIZIONE  IN AMBITO SANITARIO 
Nella responsabilità amministrativa in ambito sanitario  il  soggetto 
danneggiato dalla condotta dannosa dei propri dipendenti viene qui 
ad essere la struttura sanitaria pubblica . Si può cosi parlare di 
danno erariale al Servizio Sanitario Nazionale , individuato quindi  
come amministrazione pubblica , solamente laddove il danno 
patito , ossia il pregiudizio patrimonialmente apprezzabile causato  
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 art 1 co 1 quater e quinques della L 20/’94 come mod dalla L 639/’96 
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alla sfera giuridica di tale soggetto pubblico,   sia quello subito da 
un’Azienda Sanitaria Locale , un’Azienda ospedaliera o altra 
struttura che eroga prestazioni sanitarie per conto del SSN e che 
abbia personalità giuridica di diritto pubblico
104
 
La disciplina generale di tale responsabilità trova applicazione per 
il personale dipendente dell’ASL per effetto dell’esplicito rinvio 
previsto dall’art 47 della legge di riforma sanitaria n 833 del 1978 
e dall’art 28 del successivo DPR  di attuazione del 20 dicembre 
1979 n 761 
105
. 
Il richiamo risulta implicitamente confermato dall’art 3 bis comma 
14 DLgs 19 giugno 1999 n 229 che rinvia per la regolazione del 
rapporto di lavoro , al Dlgs 3 febbraio 1993 n 29 ora assorbito del 
30 marzo 2001 n 165 , riferibile anche alle aziende e agli enti del 
servizio sanitario ( art 59 ) che con l’art 55 mantiene ferma la 
disciplina vigente in materia di responsabilità civile , 
amministrativa , penale e contabile dei dipendenti delle PA
106
 .  
Da questo si può quindi dedurre che la disciplina della 
responsabilità amministrativa che grava sul medico dipendente di 
una struttura sanitaria pubblica ,  si muove in parallelo con quella  
di qualsiasi altro dipendente di una qualunque amministrazione 
pubblica . La differenza dei due ambiti sta nella particolare 
delicatezza del bene giuridico che viene leso dalla condotta 
                                                          
104
 articolo M.S.Bonomi “La responsabilità amministrativo contabile del 
medico del 6 febbraio 2014 nr4 2014 sanità focus 
105
 “ In materia di responsabilità ai dipendenti USL si applicano le norme 
vigenti per i dipendenti civili dello Stato di cui al DPR 10 gennaio 1957 
n 3” 
106 MORO G. Paleologo G. e Speranza N. “ il personale delle unità 
sanitarie locali 1981 , 175 . Alla stessa disciplina propria dei dipendenti 
pubblici soggiacciono anche  i medici delle strutture universitarie in 
quanto inseriti nell’organizzazione ospedaliera in virtù di apposite 
convenzioni tra le ASL e le Università  . Alpa G. “La responsabilità 
medica” , in Ragiusan 2003 n 229 ; Cass 10 maggio 201 n 6502 in Giust 
civ Mass 2001 
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dannosa  dell’agente pubblico . Il bene giuridico “salute” merita 
infatti un elevato grado di attenzione e tutela da parte 
dell’ordinamento  in quanto interessa la persona nella sua integrità 
psico-fisica. 
 
1.2 ALCUNE DIFFERENZE CON L’ AZIONE CIVILE 
La natura e la funzione di tale ambito di responsabilità vengono 
evidenziate anche dalla Corte Costituzionale che ,  con sent del 20 
novembre 1998 n 371 , sottolinea che ,  accanto alla funzione 
propriamente restitutoria a carico dei dipendenti pubblici che 
abbiano causato un danno all’erario , la responsabilità 
amministrativa , a differenza di quella civile che  si caratterizza per 
la sua funzione risarcitoria ,  rivela anche una caratteristica natura 
sanzionatoria. Precisa inoltre che la combinazione di queste due 
funzioni , completata dalla necessità di non disegnare un regime di 
responsabilità troppo gravoso per il pubblico dipendente  e quindi 
potenzialmente paralizzante l’attività degli amministratori pubblici  
, costituisce il fondamento del regime speciale disegnato per tale 
tipo di giurisdizione
107
. 
Oltre al diverso  termine prescrizionale breve  meno favorevole per 
il danneggiato,  rispetto al giudizio civile di risarcimento , la 
responsabilità amministrativa in ambito sanitario  ha , almeno in 
parte , natura e regole diverse
108
. Innanzitutto i due tipi di 
responsabilità operano su piani distinti 
109
sia perché finalizzati a 
                                                          
107
 Articolo di Mauro Massimo Donno “ La responsabilità dell’ente 
ospedaliero e del medico nella giurisprudenza civile e contabile”  in  
Diritto concorsi e professioni Rivista telematica diretta dal Dott. Ugo di 
Benedetto 
108
 rivista san pubblica e privata 2009 
109
 in proposito Corte dei Conti III Sez Centrale d’Appello , sent n 601 
del 10 novembre 2004 nella quale si osserva che “ il giudizio civile di 
risarcimento e quello di responsabilità amministrativa per danni 
conseguiti all’ attività sanitaria , si muovono su piani distinti , sia perché 
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regolarizzare rapporti giuridici soggettivamente e oggettivamente 
diversi sia perché diversi sono i parametri normativi di 
riferimento
110. Infatti la responsabilità civile dell’Ente ospedaliero 
gestore del servizio pubblico sanitario e del medico suo dipendente 
per i danni subiti da un privato a causa della non diligente 
esecuzione della prestazione  medica ,  si inserisce nell’ambito del 
rapporto giuridico tra il primo e il privato che ha chiesto e 
usufruito del servizio ; di qui la legittimazione del privato ad 
azionare il giudizio civile per risarcimento
111
. La responsabilità 
amministrativa invece , in tale peculiare ambito , opera 
esclusivamente tra l’amministrazione pubblica , ossia la struttura 
sanitaria pubblica , e il medico dipendente di tale struttura o altra 
ma pur sempre pubblica. La pronuncia non  è quindi rivolta a 
regolare i rapporti medico-paziente ma è diretta a tutelare i 
pubblici bilanci dalle lesioni,  che in conseguenza dell’azione 
dolosa o gravemente colposa dei medici, possono essere 
depauperati ,  in conseguenza di sentenze favorevoli ai pazienti  
danneggiati o per danni causati direttamente in capo a tale struttura 
sanitaria . Diversi sono inoltre i parametri  di valutazione della 
condotta del medico dipendente ,  il quale non potrà mai vedersi 
parte in un giudizio per danno erariale, in caso di sua condotta 
caratterizzata da colpa lieve . 
 
 
 
                                                                                                                                 
finalizzati a regolare rapporti giuridici soggettivamente e oggettivamente 
diversi sia perché diversi sono i parametri normativi di riferimento 
110
 Cass Civ Sez III 30 marzo 2000n 124 in Articolo di Lazzini  Sonia 
“Un medico come qualsiasi altro dipendente di una PA o di un Ente 
pubblico …” del 18/01/2007 
111
 Articolo di Lazzini  Sonia “Un medico come qualsiasi altro 
dipendente di una PA o di un Ente pubblico …” in diritto.it del 
18/01/2007 
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2. GIURISDIZIONE E AZIONABILITA’ 
2.1 LA GIURISCIZIONE DELLA CORTE DEI CONTI 
In ogni ordinamento democratico è previsto che un organo di 
rilievo costituzionale , posto in posizione di autonomia e 
indipendenza rispetto ai poteri legislativo ed esecutivo , centrale e 
locale , che vigili sulla gestione delle risorse pubbliche , sul 
rispetto degli equilibri finanziari complessivi , sulla regolarità 
efficacia ed efficienza dell’azione amministrativa . Nel nostro 
ordinamento questo compito è affidato alla Corte dei Conti 
“organo ausiliario “ nel senso che coadiuva gli altri organi titolari 
di funzioni legislative,  di controllo e indirizzo politico , esecutive 
e di amministrazione attiva, con importanti funzioni di controllo ( 
art 100 Cost ) e giurisdizionali in materia di contabilità pubblica e 
altre specificate dalle legge ( art 103 Cost) ; l’azione contabile può 
essere esercitata nei confronti di tutti i soggetti , pubblici o privati , 
che utilizzando risorse pubbliche violino gli obblighi nascenti dalla 
finalizzazione delle risorse pubbliche a essi affidate , con ciò 
comportando un danno all’erario112.  
Con la legge 19 gennaio 1994 n 20 è stata introdotta una 
disposizione di carattere generale che , tra le altre ( specifica  
infatti anche la struttura della  responsabilità amministrativa e 
alcune caratteristiche dell’azione di responsabilità )  tende ad 
individuare la competenza giurisdizionale della Corte dei Conti 
riguardo agli illeciti commessi da tutti gli amministratori e 
dipendenti pubblici
113
. La nuova disciplina prevede quindi 
l’assoggettamento alla responsabilità amministrativa e al giudizio 
della Corte dei Conti di tutti gli amministratori  e dipendenti 
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 Articolo Paolo de Angelis in rivista di sanità pubblica e privata 2010 
113
 L n 20/1994 “ Disposizioni in materia di giurisdizione e controllo 
della corte dei Conti con le modifiche apportate dal successivo decreto 
legge 21 ottobre 1996 n 543 conv in L n 639 del 20 dicembre 1996 “ 
Disposizioni urgenti in materia di ordinamento della Corte dei conti 
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pubblici sia nel caso in cui l’illecito commesso abbia causato un 
danno all’ente ( anche economico 114) dal quale dipendono , che 
nel caso in cui abbia provocato un danno ad un’amministrazione o 
ad un ente pubblico  diverso da quello di appartenenza
115
. 
Dunque la giurisdizione delle Corte dei Conti si radica ogni 
qualvolta si verifica un danno erariale e tale danno è imputabile ad 
un soggetto legato alla PA da un rapporto di servizio sia nelle 
ipotesi di responsabilità amministrativa diretta che indiretta ; non 
incide infatti in alcun modo sulla giurisdizione  la circostanza che 
il danno si sia verificato direttamente nei confronti della PA 
oppure sia la conseguenza di un esborso che la  PA ha dovuto 
sostenere in favore di un terzo soggetto ai sensi dell’art 28 della 
Cost.
116
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 questo avviene per i fatti commessi dopo l’entrata in vigore dell’art 1 , 
ultimo comma della legge 14 gennaio 1994 n 20 - Cass Sez U. 20 giugno 
2006 n 14101  ; e  Cass Sez U. ordinanza del 15 febbraio 2007 n. 3367  e  
la quale riprende la prima  sent in termini pressoché identici con 
particolare riferimento ai dipendenti di enti pubblici economici “ 
spettano alla giurisdizione della Corte dei Conti  i giudizi di 
responsabilità amministrativa promossi nei confronti di dipendenti e 
amministratori di enti pubblici economici per i fatti commessi dopo 
l’entrata in vigore dell’at 1 , ultimo comma della legge 14 gennaio 1994 
n 20 , poichè nell’attuale assetto normativo , il dato essenziale che radica 
la giurisdizione contabile è rappresentato dall’evento dannoso 
verificatosi a carico di una PA e non più dal quadro di riferimento – 
pubblico privato – nel quale si colloca la condotta produttiva di danno” 
115
 art 1 co 4 L 20/’94 
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 DE RENTIIS Laura  “La responsabilità patrimoniale degli 
amministratori e dei dipendenti pubblici. Responsabilità civile e 
amministrativa dei funzionari pubblicidi”  edito da Halley Editrice, 2008 
(nelle ipotesi di responsabilità amministrativa indiretta infatti 
generalmente accade che la pA , in un  primo momento viene condannata 
dal giudice ordinario a risarcire i danni subiti dal terzo in conseguenza di 
una attività materiale illecita , oppure viene condannata dal giudice 
amministrativo a risarcire i danni derivanti  da attività provvedimentale 
illegittima ; poi in un secondo momento la procura presso la Corte dei 
Conti , in presenza degli elementi costitutivi della responsabilità 
amministrativa, si attiva per agire in rivalsa nei confronti della persona 
fisica – legata all’ente pubblico da un rapporto di servizio – che con la 
condotta illecita lesiva di posizioni di interesse legittimo o diritto 
soggettivo facenti capo a soggetti terzi, ha determinato in prima istanza 
un esborso di denaro pubblico a favore di questi ultimi.) 
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Anche l’ambito sanitario non si sottrae a tale tipo di giurisdizione. 
Viene  infatti in rilievo la sent n 404 del 13 luglio 2010  della 
Corte dei Conti sez giur Lombardia , la quale ribadisce la 
giurisdizione della Corte dei Conti sulle ipotesi di danno poste a 
carico dei medici di medicina generale delle ASL e  in rapporto di 
convenzione con il SSN come tali legati da rapporto di servizio 
con l’amministrazione sanitaria.  
Nell’ambito della Sanità Pubblica , il personale medico è quindi 
soggetto ad una sorta di “doppia giurisdizione” : è infatti esposto 
da una parte alle richieste risarcitorie dei privati che ritengono lesa 
la propria integrità psico-fisica dinnanzi al giudice ordinario ; 
dall’altra assoggettabile al giudizio di responsabilità 
amministrativa  ad iniziativa della Corte dei Conti qualora il danno 
al paziente sia stato risarcito dalla struttura ospedaliera pubblica . 
La doppia giurisdizione non implica ovviamente alcuna 
duplicazione risarcitoria ai danni del personale medico stesso
117
 
 
2.2 L’AZIONE DEL PROCURATORE 
La caratteristica principale e qualificante della responsabilità 
amministrativa è che essa non può essere perseguita dalla stessa 
amministrazione danneggiata ma deve esserlo da un organo 
pubblico che opera nell’interesse obiettivo dell’ordinamento.  
La Corte Costituzionale ha infatti riconosciuto che la  
fondamentale caratteristica di tale tipo di responsabilità è l’impulso 
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  la Corte dei Conti Sez giur reg Toscana 2 agosto 2010 n 259, In 
relazione all’ an e al quantum , enuncia gli elementi che la Corte dovrà 
valutare , come :   l’attività dell’ente autore del danno  , la posizione 
funzionale dell’autore dell’illecito che assume maggior gravità in caso di 
posizione di vertice ; la sporadicità o la continuità  o la reiterazione dei 
comportamenti illeciti ; la necessità o meno di interventi sostitutivi o 
riparatori dell’attività illecitamente tenuta ; la negativa impressione 
del’opinione pubblica tale da suscitare sfiducia nei confronti dell’ente . 
in Riv Corte dei Conti 2010 , fasc 4 , 99(m) 
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di ufficio con azione promossa da un organo indipendente  e 
imparziale quale il Procuratore Generale e quello Regionale 
(istituito per ogni Regione con la riforma del 1994 che , tra le altre 
,  ha realizzato il decentramento della giurisdizione contabile)  
della Corte dei Conti  
118
 titolare di tale azione pubblica di 
responsabilità amministrativa. 
 Tali soggetti rappresentano il Pubblico Ministero
119
 e perciò 
svolgono le loro funzioni a difesa dell’ordinamento in cui si 
ricompongono anche gli interessi dell’erario globalmente inteso e 
agiscono nell’esercizio di una funzione obiettiva e neutrale a tutela 
imparziale di una buona gestione,  e rappresentano l’interesse 
generale al corretto esercizio delle funzioni amministrative
120
 , in 
modo da assicurare che ,  nell’applicazione della legge e nella 
realizzazione dei pubblici interessi ,  non prevalgano interessi 
contrari a quelli generali
121
. Nonostante la duplice articolazione 
centrale e regionale , la funzione di PM è unica e il Procuratore 
generale può proporre impugnazione , in alternativa al Procuratore 
Regionale solo se il potere non sia già stato esercitato
122
 . In ogni 
caso, pur intervenendo  a tutela dell’ordinamento,  il Procuratore 
agisce di conseguenza  anche a tutela degli interessi concreti e 
particolari dei singoli e delle amministrazioni pubbliche 
123
;  
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 C Cost 3 giugno 1976 n 201 in Foro amm 1977 , I , 2013   
119
 art 1 , TU 12 luglio 1934 n 1214 
120
 C.Cost 9 marzo 1989 n 104 in Giur cost 1989 ,556 e 24 febbraio 1998 
n 65 ivi 1992 , 358 . Sui rapporti tra Procura generale e Procuratori 
Regionali Cass SU 29 gennaio 2000 n 19 in Riv C Conti 2001 ,1, 189 
121
 SR 14 maggio 2007 n 2/QM in Riv C Conti 2007 , 3 , 54 
122
 anche in considerazione della disciplina del giusto processo che non 
consentirebbe alla controparte un aggravio di difesa per contrastare una 
duplice impugnativa SR 14 maggio 2007 n 2/QM in Riv C Conti 2007 , 
3, 54 
123
 C. Cost 24 febbraio 1992 n 65 e 18 luglio 2008 n 291  ;  tuttavia , 
esercitando l’azione di responsabilità della quale è titolare esclusivo , 
non può ritenersi sostituto processuale o rappresentante dell’ente 
danneggiato , cui compete il diritto risarcitorio , ma agisce a tutela di un 
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In capo al Procuratore Regionale vi è un potere esclusivo che di 
fatto opera una scissione tra la situazione sostanziale del diritto al 
risarcimento del danno e la legittimazione all’azione  processuale 
in quanto l’attribuzione officiosa ed esclusiva del potere di azione 
del Procuratore,  con carattere di obbligatorietà  e doverosità , è 
l’esatta realizzazione del principio di effettività del perseguimento 
delle responsabilità per il danno erariale ,  dimostrazione del 
rilievo attribuito dall’ordinamento al bene della integrità delle 
pubbliche risorse
124
 . Tale procedimento tende così a garantire 
l’interesse generale oggettivo alla regolarità della gestione 
finanziaria e patrimoniale dell’ente evitando tra l’altro il sospetto 
di compiacenti omissioni o l’affermarsi di pratiche lassiste 125. 
L’ azione del Procuratore è obbligatoria tutte le volte la notizia di 
danno presenti sufficienti elementi di attendibilità e concretezza ; è 
irrinunciabile in modo tale che possano trovare tutela sia 
l’interesse pubblico all’utilizzazione finalizzata al patrimonio 
pubblico sia l’aspetto sanzionatorio dei comportamenti illeciti dei 
pubblici amministratori e dipendenti
126
; e indisponibile anche in 
presenza di un accordo conciliativo o di eventuale transazione o 
rinuncia al credito  da parte dell’amministrazione in quanto 
l’azione non è solo di ripristino del danno subito  ma ha anche un 
carattere sanzionatorio 
127
; non è infatti  subordinata alla volontà 
dell’amministrazione danneggiata, tant’è che se l’amministrazione 
si dichiara soddisfatta dell’operato del dipendente o 
amministratore , il Procuratore conserva intatta la sua libertà da 
                                                                                                                                 
interesse proprio alla tutela dell’integrità dell’ordinamento giuridico :  C 
Cost 27 ottobre 1988 n 995 
124
 C.Cost 9 marzo 1989 n 104 in Giur cost 1989 ,556 e 24 febbraio 1998 
n 65 ivi 1992 , 358 .  
125
 art 1 , TU 12 luglio 1934 n 1214 
126
 C.Cost 9 marzo 1989 n 104 in Giur cost 1989 ,556 e 24 febbraio 1998 
n 65 ivi 1992 , 358  
127
 art 1 , TU 12 luglio 1934 n 1214 
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azione
128
  ; l’amministrazione danneggiata ha dunque  solo 
l’obbligo di denuncia di eventuali fatti dannosi e non ha la capacità 
ne di promuovere l’azione né di rinunciarvi . 
Le Procure della Corte dei Conti possono iniziare l’attività 
istruttoria ai fini dell’esercizio dell’ azione di danno erariale a 
fronte di una specifica e concreta notizia di danno , fatte salve le 
fattispecie direttamente sanzionate dalla legge
129
.  L’iniziativa 
prende  infatti avvio dall’apprendimento di una “notizia damni” 
arrivate da segnalazioni generiche di diversa provenienza ( da 
notizie stampa , denunce qualificate e circostanziate e anche 
esposti anonimi ..)   
Il potere di promovimento dell’azione deve essere determinato da 
elementi specifici e concreti e non da mere supposizioni ; ossia in 
presenza di fatti o notizie che facciano presupporre comportamenti 
di pubblici funzionari o dipendenti ipoteticamente configuranti 
illeciti produttivi di danno erariale e deve essere diretto ad 
acquisire atti o documenti precisamente individuabili  in modo tale 
che l’attività del Procuratore non possa essere considerata come 
un’impropria attività di controllo , generalizzata e permanente 130. 
Una nota interpretativa del Procuratore Generale n9434 in data 2 
agosto 2007 ha fornito un quadro riepilogativo dei soggetti 
sottoposti all’obbligo di denuncia ,  ossia chi, nella sua qualità di 
responsabile di un settore dell’amministrazione, ( tutti i soggetti di 
vertice determinati o determinabili ) venga a conoscenza di fatti 
produttivi di danni erariali, anche a seguito di rapporto a cui sono 
tenuti gli organi inferiori 
131
 . L’omissione di denuncia comporta 
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 Corte dei Conti Abruzzo 16 luglio 2002 n 549 
129
 art 17 co 30 ter decreto legge anticrisi n 78/2009 conv in L 3 agosto 
2009 n 102 e succ mod introdotte con il dl 103/2009 conv in L n 
141/2009 
130
 C Cost 31 marzo 1995 n 100 in Riv C Conti 1995 , 2 , 244  e C Cost 8 
marzo 1989 n 104 in Giur cost 1989 ,556 
131
 Sez I 25 luglio 2008 n 344 in Comuni Italia 2008 , 11 , 83 
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comunque una corresponsabilità per i danni prescritti ; In ogni 
caso è una responsabilità subordinata che presuppone 
l’accertamento degli elementi costitutivi quali la colpa e il nesso di 
causalità 
132
. 
Per quanto concerne l’onere probatorio , esso grava sul 
Procuratore , in quanto rappresentante l’accusa ,  che deve quindi  
provare l’antigiuridicità della condotta , la colpevolezza e il danno 
o i relativi parametri per la quantificazione equitativa o quanto 
meno fornire un principio di prova . In caso di danno indiretto 
deve provare il fatto commissivo od omissivo imputabile 
all’impiegato come causa del danno 133 
 
3. I PRESUPPOSTI 
Le Sez Unite civili della Corte di Cassazione con sentenza n 3016 
del 15 marzo 1993 hanno stabilito che “tra gli elementi 
necessariamente coesistenti , costitutivi della responsabilità 
amministrativa patrimoniale vi è l’addebitabilità di una condotta 
produttiva di danno , posta in essere da un pubblico 
amministratore o dipendente in violazione dei doveri di ufficio .” 
Precisando successivamente con sent n8229 del 6 giugno del 2002 
che la responsabilità dei soggetti sottoposti alla giurisdizione della 
Corte dei Conti , non è limitata alla sola attività provvedimentale , 
ma comprende tutti i comportamenti omissivi e commissivi 
imputabili a dolo o colpa grave , dai quali sia derivato un danno 
per lo Stato o ente pubblico 
134
. 
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 Sez Veneto 2005 14 luglio 2005 n 1010 e  Sez I 31 agosto 2005 n 
266/A 
133
 Sez II 12 giugno 1972 n 107 in Foro Amm 1972 , I , 3 , 462 
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 nel caso in questione si contro verteva su fattispecie di responsabilità 
per danno erariale derivante da indebita percezione da parte del 
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Vengono così in rilievo quelli che sono considerati gli elementi 
costitutivi o strutturali dell’illecito amministrativo .Tali  elementi 
sono peculiari , caratterizzati dalla natura pubblicistica della 
relativa azione e costitutivi di tale responsabilità. Essi  sono : 
1 il rapporto di impiego o servizio 
2 un elemento oggettivo, il quale è a sua volta costituito dall’ 
esistenza di un danno , economicamente valutabile , prodotto 
nella sfera patrimoniale erariale dell’ente pubblico e da una 
condotta attiva od omissiva produttiva di danno in quanto 
connessa allo svolgimento delle funzioni dei dipendenti e posta 
in essere in violazione di obblighi di servizio 
3 un elemento soggettivo  cd “psicologico” del dolo o della colpa 
grave ossia un  comportamento doloso o gravemente colposo 
addebitabile a persone legate alla Pubblica Amministrazione da 
un rapporto di impiego o di servizio  
4 e il nesso di causalità tra l’evento dannoso e la condotta 
imputabile ai soggetti medesimi , venendosi così a configurare 
una relazione tra l’elemento soggettivo e quello oggettivo. 
 
3.1 RAPPORTO Di  IMPIEGO/SERVIZIO 
Il primo elemento è quindi la necessaria sussistenza del 
RAPPORTO Di SERVIZIO tra soggetto imputabile e 
amministrazione .E’ infatti necessario che per potersi rilevare tale 
responsabilità il soggetto , funzionario , amministratore o 
dipendente pubblico,  sia legato all’Amministrazione da un 
rapporto di pubblico servizio e che abbia tenuto la condotta 
dannosa in occasione di tale rapporto . 
                                                                                                                                 
Presidente della Provincia di un indennità di carica in misura doppia 
rispetto a quella ordinaria 
65 
 
Amministratore funzionario e dipendente pubblico fanno parte 
dell’organizzazione amministrativa , intesa quale organizzazione 
dei pubblici poteri 
135. L’espressione Amministrazione Pubblica  si 
può  tradizionalmente intendere sia come il complesso di  soggetti  
, di uffici , in generale di figure organizzative che svolgono attività 
di PA volendone individuare nozione soggettiva o organizzativa o 
strutturale , sia l’ attività  stessa dell’amministrazione sotto invece 
il profilo oggettivo o funzionale. Infatti quando si parla  di PA 
come soggetto unico e unitario , in realtà ci si riferisce ad un 
soggetto che pone in essere la sua attività attraverso “una serie di 
organi , capaci in  quanto tali di esprimere la volontà . Anche 
secondo Cassese la PA non è il complesso  di organi ma un ampio 
insieme di figure soggettive , tra le quali il personale dipendente 
che esercita le proprie funzioni pubblicistiche e che si identifica 
nell’amministrazione 136 
Tali soggetti sono le persona fisiche che prestano la loro attività in 
favore di un Ente pubblico e vi sono legate da un rapporto di 
servizio ossia un rapporto giuridico il cui contenuto è 
caratterizzato dal dovere di prestare la propria attività nel rispetto 
di determinate regole di condotta, sia nei confronti della PA sia nei 
confronti dei cittadini ( cd dovere di ufficio). I dipendenti pubblici 
sono legati alla PA da un contratto di lavoro, in virtù del quale 
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 NIGRO M. Enciclopedia Giuridica Treccani , organizzazione 
giuridica dell’ amministrazione Pubblica , Roma 1991 
136
 Cassese S. in Enciclopedia Giuridica Treccani , voce amministrazione 
statale roma 19991 dove si precisa che l’organizzazione amministrativa 
intesa come complesso di organi ha una valenza giuridica limitata , in 
quanto l’organizzazione amministrativa assume rilievo soprattutto per la 
sua valenza funzionale rispetto alle attività poste in essere dai pubblici 
poteri . infatti “ non è il complesso degli organi , ma un insieme di figure 
soggettive piuttosto ampio ; non si identifica con la struttura in senso 
statico ma è la risultante di una serie di elementi quali le funzioni e i 
compiti che un certo apparato svolge per realizzare l’interesse pubblico” 
; il disegno organizzativo in senso stretto ; il personale di cui è dotata 
ciascuna struttura organizzativa per l’esercizio delle proprie funzioni; gli 
strumenti finanziari attribuitegli e le procedure nelle quali si articola 
l’esercizio delle funzioni” 
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prestano la loro attività lavorativa “ in modo continuativo ed 
esclusivo al servizio di un ente pubblico per il conseguimento dei 
fini istituzionali di quest’ultimo , ricevendo come corrispettivo una 
retribuzione predeterminata” 137  . 
In linea generale per rapporto di servizio si deve intendere una 
relazione con la PA , caratterizzata per il fatto di investire un 
soggetto , altrimenti estraneo all’amministrazione , del compito di 
porre in essere in sua vece un’attività , senza che rilevi né la natura 
giuridica dell’atto di investitura , provvedimento , convenzione o 
contratto , né quella del soggetto che la riceve , altra persona 
giuridica o fisica , privata o pubblica” 138 
 Negli ultimi anni le Sezioni Unite della Corte di Cassazione hanno 
, adottato una definizione sempre più lata del concetto di rapporto 
di servizio e di conseguenza hanno ampliato notevolmente la 
portata della giurisdizione della Corte dei Conti.  Infatti “ il 
rapporto di servizio è uno degli elementi indispensabili per 
incardinare la giurisdizione contabile , esso si rinviene ogni qual 
volta si instauri una relazione non organica ma funzionale , 
caratterizzata dall’inserimento del soggetto esterno nell’iter 
procedimentale dell’ente pubblico come partecipe dell’attività ai 
fini pubblici di quest’ultimo , di modo che l’inserimento 
nell’organizzazione sia anche il mezzo per il raggiungimento dei 
fini istituzionali dell’amministrazione”139. 
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 VIRGA P il pubblico impiego dopo la privatizzazione Giuffrè 2002 
138
Cass Sez U.30marzo 1990 n 2611 ; Cass Sez U.5 giugno 2000 n 400 
139
Cass Sez U. 20ottobre 2006 n 22513 .  Per quanto riguarda i funzionari 
, essi sono tutti  quei soggetti che pur non essendo dipendenti sono 
tuttavia coinvolti nell’esercizio di funzioni amministrative : “persona 
fisica che ricopre un pubblico ufficio ed esercita una pubblica funzione”  
( es in ragione di un incarico professionale ; o di un rapporto di servizio 
onorario estendendosi fino a ricomprendere anche la figura del 
funzionario di fatto ossia  quando un soggetto privato esercita funzioni 
pubbliche in virtù di un rapporto di servizio con l’Ente instauratosi di 
fatto ossia in assenza di un valido atto formale 
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Gli indici sintomatici della sussistenza di un rapporto di pubblico 
impiego sono dunque : 
140
 
 la natura pubblica dell’ente ,  
 la continuità della prestazione lavorativa , 
  l’esclusività della prestazione resa a favore dell’ente ,  
 la correlazione tra l’attività svolta dal dipendente pubblico 
e i fini istituzionali dell’ ente , 
  nonché la predeterminazione della retribuzione . 141 
La nuova nozione di rapporto di servizio inizialmente adottata con 
riferimento all’ operare degli enti pubblici economici, è stata 
quindi estesa a tutti i soggetti di diritto privato deputati al 
perseguimento di fini pubblici in quanto le Sezioni Unite prendono 
atto che al fine di circoscrivere la responsabilità per danno erariale 
, non si può prescindere dalla realtà dei fatti che vede sempre più 
frequentemente l’amministrazione operare al di fuori degli schemi 
del regolamento di contabilità di stato e tramite soggetti in essa 
non organicamente inseriti.
142
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 CASETTA E. manuale di diritto amministrativo Milano 2005 , p153 
141
 In ogni  modo la disciplina in materia di pubblico impiego è stata 
raccolta nel testo unico contenente le norme generali sull’ordinamento 
del lavoro sull’ordinamento del lavoro alle dipendenze delle PA – dlgs n 
165/2001 - ; detto testo normativo rappresenta la conclusione del 
fenomeno della cd contrattualizzazione del rapporto di pubblico impiego 
che a sua volte ha trovato le tappe fondamentali nel dlgs 29/1993 e nel 
dlgs 80/1998 in  VIRGA P il pubblico impiego dopo la privatizzazione 
Giuffrè 2002. 
142 Il fenomeno della privatizzazione degli Enti pubblici ha comportato 
un importante evoluzione del quadro normativo   che regola 
l’organizzazione della PA . Da una visione assolutamente restrittiva della 
nozione di rapporto di pubblico servizio ( in questo periodo 
amministratori e dipendenti pubblici erano assoggettati alla giurisdizione 
della Corte dei Conti configurandosi una resp amm solo se agivano iure 
imperii ossia nell’esercizio di poteri autoritativi o di  funzioni pubbliche , 
rimanendo giurisdizione del giudice ordinario  quando questi ponevano 
in essere la loro attività nell’esercizio di poteri gestionali propri di 
qualsiasi ente di diritto privato – Cass Sez U. n1282 del 1982 ; n 6179 
del 1983 ; n 644 del 1985 ; n 2489 del 1988 ;  n 5792 del 1991 ; n 11560 
del 1992 ; e , nonostante la privatizzazione,  n 12654 del 1997 ; n 334 del 
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In conseguenza di questa nuova visione ampliata di rapporto di 
servizio , esso  è stato rinvenuto anche in relazione a  funzionari di 
fatto con sent n5163 / 2004 “ in tema di responsabilità per danno 
erariale  , l’esistenza di un rapporto di servizio , quale presupposto 
per un addebito di responsabilità al detto titolo , non è limitata al 
rapporto organico o al rapporto di impiego pubblico ma è 
configurabile anche quando il soggetto , benché estraneo alla PA 
venga  investito anche di fatto , dello svolgimento , in modo 
continuativo di una determinata attività in favore della PA con 
inserimento nell’organizzazione medesima e con particolari 
vincoli  e obblighi diretti ad assicurare la rispondenza dell’attività 
stessa alle esigenze generali cui è preordinata.
143
  
 
                                                                                                                                 
1999 ; n 1193 del 2000 ; n 9689 del 2001 ; n 10979 del 9 giugno del 
2004 la quale recepisce ancora tale orientamento riaffermando la 
giurisdizione della Corte dei Conti limitatamente agli atti che si 
configurano come espressione di poteri autoritativi di natura 
pubblicistica ) si è passati ad una impostazione che ne amplia la portata. 
Nel 2003 le Sez U. mutano orientamento ammettendo con sent del 22 
dicembre n 19667 la possibilità per la PA di avvalersi di modelli 
procedimentali più vicini al diritto privato nell’esercizio delle sue 
funzioni . L’affermazione di modelli privatistici impone una rivisitazione 
della nozione di attività amministrativa e questo ha comportato la 
necessaria adozione di una nozione “oggettiva” consentendo di 
qualificare l’attività amministrativa in un ottica funzionale alla stregua 
della pubblica funzione o del pubblico servizio erogato  e non in ragione 
del tipo di atto posto in essere , diventando così irrilevante se il pubblico 
servizio viene esercitato con le forme tipiche del diritto privato o del 
diritto pubblico. Partendo quindi da questa nuova impostazione data 
maggiormente dal cambiamento della forma giuridica degli Enti negli 
anni ’90 ( in particolare infatti i servizi locali possono essere anche 
gestiti a mezzo di spa o srl ) i giudici di legittimità, nel definire il 
“rapporto di servizio” si pongono in una nuova ottica ossia quella 
teleologica e funzionale. Dunque il soggetto che , anche in ragione di un 
rapporto di natura privatistica, pone in essere un’attività preordinata allo 
svolgimento di una funzione propria della PA , instaura con quest’ultima 
un rapporto di servizio a prescindere dalla sua natura privatistica e dalla 
circostanza che operi avvalendosi di strumenti di natura contrattuale : 
Cass Sez U. n 22513/2006  e n 3899/2004 
143
 Sez U. 12 marzo 2004 n 5163 , in foro It , 2004 , f. 11, Parte I, 3050 
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Nell’ ambito sanitario questo rapporto si instaura tra il medico 
autore della condotta , soggetto che esercita un’attività o una 
funzione connessa al perseguimento di interessi pubblici  e la 
struttura sanitaria pubblica di cui è dipendente o altra ,  
determinando così il sorgere del diritto dell’azienda sanitaria  di 
ottenere, dal medico, il corretto adempimento dei suoi doveri. Tale 
rapporto ha una concezione molto ampia perché si realizza anche 
in presenza di una relazione instaurata in modo temporaneo  ed a 
qualunque titolo , anche volontario o di consulenza esterna
144
. 
Il momento centrale è costituito dall’assunzione , da parte del 
medico , dello svolgimento della funzione di cura e assistenza 
garantita dalla struttura pubblica, quale attuazione dell’interesse 
della collettività al diritto alla salute. 
I soggetti di tale rapporto sono i medici e gli operatori sanitari 
legati alle strutture pubbliche del SSN da un rapporto di 
convenzione ,  quindi dipendenti Asl o delle Aziende Ospedaliere 
– non importando la tipologia del rapporto di lavoro – e i medici 
liberi professionisti , purché convenzionati con il SSN . La 
giurisprudenza della Cassazione è infatti unanime nel riconoscere 
la sussistenza di un vero e proprio rapporto di servizio , anche se di 
fonte convenzionale , tra il medico convenzionato e l’ASL di 
appartenenza
145
. In particolare con sent n 6422  del 18 dicembre 
1985 e n 922 del  21 dicembre 1999 , la Cassazione civile SS UU 
ha statuito che gli elementi  in base ai quali emerge l’esistenza del 
rapporto di servizio sono gli adempimenti cui è tenuto il medico in 
convenzione, ossia :  
 l’identificazione degli assistiti  
 l’accertamento del loro diritto alle prestazioni sanitarie ;  
 il rilascio di certificazioni sanitarie  
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 Sez giur Lazio sent n98 del 29 gennaio 2013 
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 Cass civ SS.UU. 13 novembre 1996 n 9957 
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 e la compilazione di prescrizioni farmaceutiche . 
 
3.2 L’ELEMENTO OGGETTIVO :  IL DANNO ERARIALE 
e  LA CONDOTTA COPLEVOLE 
Il danno erariale costituisce il “presupposto indefettibile” della 
responsabilità amministrativa “ tanto che se esso viene 
successivamente meno si estingue ogni responsabilità” 146. E’ 
l’evento dannoso verificatosi a carico di una PA e costituisce il 
dato essenziale della giurisdizione contabile .  Il danno erariale è 
da intendersi come un danno patrimoniale in senso ampio che 
abbraccia in sé ogni forma di lesione a utilità economicamente 
apprezzabile a carico della Pubblica Amministrazione
147
.  
Le altre caratteristiche del danno erariale sono :  
 la CERTEZZA: il danno può non essere certo sul quantum 
( in quanto il giudice può ricorrere a criteri equitativi ex 
1226 cc ) ma  lo deve almeno essere nell’an 148 in quanto 
deve essere necessariamente certa l’esistenza dello stesso. 
Non è infatti possibile sostituire le necessarie dimostrazioni 
probatorie dell’esistenza del danno con il ricorso a mere 
presunzioni o  a circostanze meramente ipotetiche
149
; viene 
infatti esclusa la possibilità per il Procuratore Regionale di 
perseguire un danno presunto , sussistendo l’onere di 
provare il nocumento erariale con riferimento alla specifica 
fattispecie
150
. La determinazione dell’ammontare del danno 
risarcibile spetta in via esclusiva al Giudice contabile 
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 SS.RR. n 15/QM del 27 maggio 1999 
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 Articolo Paolo de Angelis Rivista di sanità Pubblica e privata  2010 
commento a sent Corte dei Conti sez Lombardia 20 ottobre 2009 n 641 
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 Sez giur. Campania 29 giugno 2000 n 52 
149 SS RR 14 settembre 1986 n 513 e Sez III 18 novembre 1999 n 269 
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 Sez giur Marche 4 novembre 2005 n 706 
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dovendo comunque tenere conto dei vantaggi conseguiti 
dall’Amministrazione in relazione al comportamento degli 
amministratori o dei dipendenti pubblici soggetti al 
giudizio di responsabilità
151
.   
 l’ ATTUALITA’  : il danno per essere risarcibile deve 
essere attuale ossia ricollegarsi ad una lesione in atto del 
danneggiato. ( La proiezione verso il futuro del lucro 
cessante non incrina l’attualità del danno ma incide sulla 
sua valutazione, che dovrà essere fatta tenendo conto delle 
ripercussioni future del danno stesso) . 
 l’EFFETTIVITA’ in base alla quale la responsabilità non è 
perseguibile per la semplice inosservanza degli obblighi  , 
per quanto potenzialmente dannosa , occorrendo la 
concreta realizzazione del danno 
152
. 
 e la PATRIMONIALITA’ : secondo la concezione 
tradizionale , per danno patrimoniale
153
 si intende qualsiasi 
diminuzione del patrimonio che l’amministrazione abbia 
subito in conseguenza della condotta illecita del 
funzionario , agente o amministratore . Infatti la 
giurisprudenza della Corte dei Conti concepisce il danno 
erariale non più come danno strictu sensu patrimoniale ma 
ne ha una visione molto più ampia che ricomprende 
qualsiasi nocumento subito dall’amministrazione 
comunque sempre suscettibile di valutazione economica. 
Anche in ambito sanitario il danno patrimoniale arrecato 
all’azienda sanitaria da un medico dipendente della stessa o , in 
base al principio del danno obliquo , di altra struttura sanitaria , 
deve essere certo effettivo e attuale e deve essere stato causato in 
ambito o in occasione del rapporto di servizio con la struttura 
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 art 1 bis L n20/1994 
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 Sez Sardegna 15 ottobre 1996 n 676 
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 A.DE CUPIS , voce “Danno” in Enciclopedia del diritto , Milano 
1962 , pagg 627 e ss 
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sanitaria, avendo , il medico , tenuto una condotta colpevole attiva 
od omissiva.  
 
L’altra componente dell’elemento oggettivo è la condotta 
colpevole del dipendente pubblico. Tale condotta si identifica con 
il comportamento attivo od omissivo tenuto dal pubblico agente 
dal quale è derivato un danno all’Erario154. La materia è 
disciplinata anche dagli artt 22-29 del TU n3 del 10 gennaio 1957 
nei quali si parla di obbligo ex lege o regolamento al compimento 
o all’omissione  di atti o operazioni da parte dell’impiegato . Le 
Sez Unite civili della Corte di cassazione 
155
 hanno chiarito che, ai 
fini del giudizio di responsabilità amministrativa,  la condotta dei 
soggetti sottoposti alla giurisdizione della Corte dei Conti non è 
limitata alla sola attività provvedimentale ma comprende tutti quei 
comportamenti commissivi od omissivi , imputabili a dolo o colpa 
grave , dai quali sia derivato un danno per lo Stato o per l’Ente 
pubblico.  
Tra i casi di responsabilità “in commettendo” si annoverano anche 
mere attività materiali quali ad es il danneggiamento di beni 
dell’amministrazione ; mentre tra i casi di responsabilità “in 
omittendo” assume rilevanza l’inerzia serbata per un determinato 
periodo di  tempo. 
La condotta attiva del medico è colpevole quando il soggetto pone 
in essere un fattore che innesca il processo causale sfociante 
nell’evento lesivo , ad  esempio  somministrando farmaci al quale 
il paziente è allergico ; o ancora quando il fattore realizzato dal 
medico , pur non innescando il decorso causale , lo accelera , ad 
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 art 1 co1 l n20/94 : “La responsabilità dei soggetti sottoposti alla 
giurisdizione della Corte dei conti in materia di contabilità pubblica è 
personale e limitata ai fatti delle azioni od omissioni commessi con dolo 
o colpa grave” 
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 Corte Conti sent n 8229 del 6giugno 2002 
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esempio sottoponendo ad intervento chirurgico un paziente 
estremamente debilitato con conseguente anticipazione dell’evento 
letale o peggioramento delle sue condizioni 
156
; è invece omissiva 
quando il medico non pone in essere un fattore ostacolante il 
decorso causale già esistente e capace di produrre autonomamente 
l’evento lesivo 157. 
 
3.3  L’ELEMENTO SOGGETTIVO  :   IL DOLO    e  LA 
COLPA GRAVE 
Per quanto riguarda l’elemento soggettivo viene in rilievo il 
requisito psicologico del dolo o della colpa grave . Tale 
limitazione della responsabilità amministrativa ai fatti e alle 
omissioni commessi con dolo o colpa grave è prevista anche all’art 
1co1 della Ln20/94 .  
La COLPA GRAVE  si identifica nella massima negligenza 
158
 e 
trascuratezza verso gli obblighi di servizio . A tal proposito le Sez 
Riunite con sent del 10 giugno 1997 n 56/A hanno statuito che  “la 
colpa grave consiste nella evidente e marcata trasgressione degli 
obblighi di servizio o di regole di condotta che siano ex ante 
ravvisabili e riconoscibili per dovere professionale d’ufficio , e che 
, in assenza di oggettive ed eccezionali difficoltà si materializzano 
nell’inosservanza del minimo di diligenza richiesto nel caso 
concreto ovvero in una marchiana imperizia o in un’irrazionale 
imprudenza” .  
Perché possa parlarsi di responsabilità per colpa grave dei sanitari, 
il comportamento dei medici deve essere stato del tutto anomalo e 
inadeguato tale da costituire una devianza macroscopica dai canoni 
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 Sez Pen IV 22 gennaio 2007 n14130 
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 Sez Pen IV 12novembre 2008 n 4107 
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 Ulpiano : “ la colpa grave è la massima negligenza, cioè non intendere 
ciò che tutti intendono” 
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di diligenza e perizia tecnica  e deve aver  commesso errori non 
scusabili per la loro grossolanità o per  l’assenza di cognizioni 
fondamentali attinenti alla professione medica . Tale condotta deve 
essere caratterizzata dal difetto di quel minimo di perizia tecnica 
che non deve mai mancare a chi esercita la professione sanitaria , o 
comunque da ogni altra imprudenza che dimostri superficialità , 
trascuratezza e  disinteresse per il bene primario della salute 
affidato ai sanitari.
159
 
 In ogni caso non ogni comportamento censurabile può integrare 
gli estremi della colpa grave ma solo quelli contraddistinti da 
precisi indici sintomatici  come  la superficialità e leggerezza del 
comportamento , la prevedibilità dell’evento160 , la sua probabilità 
deterministica tali da consentire di ipotizzare l’effettiva previsione 
del suo determinarsi , l’evidenza degli adempimenti da compiere e 
la mancata tempestività dell’azione in presenza di determinati 
doveri
161
. 
 Per quanto riguarda l’accertamento della stessa il giudice 
contabile non deve valutare la condotta contestata alla stregua di 
immutabili norme prefissate , ma deve al contrario accertare la 
colpa caso per caso ,  tenendo conto di tutte le circostanze 
sussistenti nel caso concreto  e  di quei parametri di prevedibilità e 
evitabilità della serie produttiva di danni 
162
 ma anche  delle qualità 
personali del soggetto .  
La responsabilità per danno erariale trova infatti diversa 
applicazione a seconda della posizione e della qualifica personale 
rivestita dal dipendente dell’area medico professionale. L’ attività 
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 Corte dei Conti III Sez Centrale d’appello sent n 601 del 10 novembre 
2004 
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 Corte Conti sez III giur centr app 10 settembre 2010 n 523 /A 
161
 sent n570del 29 luglio 2003  la Sez giur Marche e successivamente 
quella Sicilia con sent 133/A del 14 giugno 2005   
162
 Corte Costituzionale 371/98 
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espletata e gli obblighi di servizio variano quindi a seconda che si 
tratti di semplice personale medico svolgente attività tipicamente 
professionale o di personale con qualifica dirigenziale  che svolge 
attività di collaborazione e di corresponsabilità della gestione 
163
o 
comunque attività di tipo burocratico amministrativa. La 
distinzione rileva , oltre che per la dimensione della responsabilità, 
anche per i diversi criteri di commisurazione della diligenza tenuta 
dal soggetto agente  in quanto più è elevato il grado di 
professionalità e specializzazione del medico  , più alto sarà il 
grado di diligenza che il professionista avrebbe dovuto tenere 
164
 . 
In questo modo viene elaborato un parametro di valutazione della 
colpa soggettivizzato che offre la possibilità di imporre standard di 
comportamento più elevati in capo a soggetti che risultano dotati 
di qualità conoscenze e attitudini non ordinarie
165
. 
Un esempio della necessità del maggior grado di professionalità 
richiesta in riferimento al grado di qualifica del soggetto agente si 
può ritrovare nel caso affrontato dalla Sezione Giuridica   Trentino 
Alto Adige, Trento con sent n 58 del 23 giugno 2006 la quale 
condannò un sanitario investito delle funzioni primariali  
basandosi sul principio consolidato per cui da tale qualificato 
soggetto “ è  lecito attendersi , oltre ad un’approfondita 
conoscenza scientifica della propria branca , capacità e sicurezza 
d’intervento , rapidità di decisioni , tempestività nell’esecuzione , 
tutte finalizzate al buon esito della salute e della vita umana 
riguardanti il paziente affidato alle sue cure”. La sua condotta è 
stata infatti ritenuta censurabile in quanto caratterizzata 
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 art 15 dlgs 229/1999 
164
 Sez giur Toscana sent n 805 del 16 luglio 1999 
165
 Corte dei Conti sez Reg Veneto 12 luglio 2002 n 544 
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dall’inosservanza di metodiche diagnostiche e terapeutiche dettate 
dalla scienza medica in quella disciplina.
166
 
Per valutare la sussistenza della responsabilità per colpa grave del 
medico occorre inoltre verificare se il metodo operativo  usato 
dallo stesso fosse il più adatto al caso concreto e alle circostanze 
contingenti 
167
. Il criterio più congruo deve quindi essere 
incentrato sul criterio di diligenza da lui impiegato nello scegliere 
discrezionalmente mezzi e modi suggeriti dalla scienza medica 
168
,  
in relazione alla gravità della patologia riscontrata sul paziente
169
 , 
secondo il livello raggiunto dalla  ricerca ed impiegato 
normalmente nella pratica nosografica . Essendo comunque 
un’obbligazione di mezzi e non di risultato , il giudice dovrà tenere 
conto  più che dell’esito finale , dei mezzi impiegati  per 
conseguirlo e perciò del comportamento del medico conforme alle 
regole di deontologia professionale che postula il suo impegno 
superiore alla media nell’uso di tutte le tecniche dettate dalla 
                                                          
166
 “ il comportamento gravemente negligente  imprudente e imperito di 
un primario ostetrico , il quale in presenza di una anomala situazione al 
momento del parto non abbia saputo tempestivamente fronteggiarla 
ponendo in essere , con la dovuta diligenza e attenzione professionale 
secondo le comuni cognizioni della scienza medica , tutte le misure atte a 
prevenire l’evento dannoso (…) il ritardo ad nell’assumere la più idonea 
ed efficace soluzione , peraltro solo in extremis attuata, è esponenziale di 
rilevante imperizia nonché di imperdonabile negligenza estrinsecatesi in 
un atteggiamento in parte attendista e in parte dilatorio , causativo delle 
lesioni riportate al neonato , con il conseguente danno indiretto subito 
dall’azienda sanitaria locale” 
167
 Corte dei Conti Sez Toscana sent 802/2007 
168
 In questo senso il criterio della colpa grave è si un criterio soggettivo 
ma può essere considerato oggettivo allo stesso tempo se  si considera 
che ,  il richiamo alla diligenza , ha la funzione di ricondurre la 
responsabilità agli obblighi specifici derivanti da regole disciplinari 
precise. La dottrina individua nella diligenza una duplice funzione : 
parametro di imputazione del mancato adempimento e criterio di 
determinazione del contenuto dell’obbligazione 
169
 Corte dei Conti III Sez Centrale d’Appello Sent n 154 del 19 maggio 
1997 
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scienza clinica e di ogni accorgimento suggerito dalla comune 
esperienza
170
 ; 
In altre parole “ per configurare ipotesi di responsabilità a carico 
del medico non basta che il comportamento sia stato riprovevole in 
quanto non rispondente perfettamente alle regole della scienza e 
dell’esperienza , ma è necessario che il medico, usando il  dovuto 
impegno e perizia professionale propria della funzione medica  e 
osservando le comuni norme tecniche e deontologiche
171
 , abbia 
potuto prevedere e  prevenire l’evento verificatosi172 ed impedirne 
ragionevolmente ogni conseguenza lesiva 
173
. 
Riguardo al momento in cui va determinato il grado di colpa la Sez 
II della Corte dei Conti con sent n 246 del 20 settembre 1999 ne fa 
una valutazione ex ante “ la colpa  va valutata in relaziona alla 
situazione esistente e agli effetti prevedibili ex ante e non con 
riguardo ai risultati della condotta visti ex post” . Ossia in ambito 
sanitario la condotta del medico deve essere valutata alla stregua 
delle conoscenze raggiunte dalla scienza medica fino a quel 
momento , non potendo incidere in alcun modo gli sviluppi e i 
progressi scientifici avvenuti successivamente il verificarsi del 
caso concreto. 
 
                                                          
170 Corte Conti Sez Sicilia 3 settembre 2002 n 1576 , in Rivista C. Conti 
2022 n 5 , 146 , Sez Puglia 4 marzo 1999 n 11 , ivi 1999 , 3 , 137 e Sez 
Piemonte 10 giugno 1999 n 1058 . in Riv .it .med leg 2000 , 1315; Sez 
Toscana 31 agosto 2007 n 802 , ivi 2007 , 4, 149 
171
 Sez Emilia 27 ottobre 2003 n 2210 in Riv Corte Conti 2003 , 5, 107 
172
 App Sicilia 17 settembre 2001 n 196/A in Riv Corte Conti 2001 , 5, 
147 
173
 Sez Toscana 27 settembre 2002 n 676 riguardante la responsabilità del 
primario e del ginecologo per non aver proceduto a parto cesareo come 
consigliavano i dati clinici a disposizione provocando lesioni al nascituro  
; Sez Lazio 27 febbraio 2001 n 983 che ha affermato la responsabilità per 
danni ad un neonato per la mancata sufficiente anamnesi di antecedenti 
che consigliavano un diverso tipo di parto 
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La responsabilità amministrativa  a titolo di DOLO si caratterizza, 
invece, per la consapevole volontarietà di arrecare un danno 
ingiusto all’amministrazione 174 . Il dolo consiste nella coscienza e 
volontà delle conseguenze dannose della propria condotta , nella 
volontà dell’evento dannoso che si accompagna alla volontarietà 
della condotta antidoverosa 
175
. 
La giurisprudenza per meglio qualificare l’azione dolosa dei 
dipendenti pubblici distinguendola dalla condotta dolosa che rileva 
ai fini penali , ha elaborato la specifica figura del dolo contrattuale 
o “in adimplendo” che ricorre quando nell’inadempimento di 
preesistenti doveri nascenti dal rapporto di servizio , i dipendenti 
tengono scientemente un comportamento che viola un obbligo di 
servizio : in tal caso non è necessaria la diretta e cosciente 
intenzione di nuocere , cioè di agire ingiustamente a danno di altri 
da parte del medico , ma è sufficiente la volontà cosciente di non 
adempiere gli obblighi di servizio
176
.  
Si ritengono così applicabili gli artt 1218 e 1225 cc imputandosi 
all’agente tanto i danni prevedibili quanto quelli  non prevedibili 
tutte le volte in cui il danno debba ritenersi conseguenza normale e 
ordinaria della condotta tenuta
177
. 
E’ stata ad esempio  considerata  come gravemente antidoverosa e 
quindi connotata da dolo contrattuale , la condotta dei medici 
dipendenti del SSN per prestazioni personali rese a strutture 
private in violazione del regime di incompatibilità e dei doveri di 
corretto adempimento del rapporto convenzionale
178
. Il dolo 
contrattuale si è altresì riscontrato nella condotta di un volontario 
                                                          
174 Sez III centr.app.,n144 del 20 febbraio 2004 
175
 SS RR 10 giugno 1997 n 56 
176
 SSRR 18 sett 1996 n 58; Sez giur Lazio 23 novembre 1998 n 2272 ; 
29 ottobre 1998 n 2246 
177
 Sez giur Umria 28 giugno 2004 n 275 ; e 4 dicembre 2003 n 390  
178
 Sez giur Umria 28 giugno 2004 n 275 
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della Croce Rossa con funzioni di economo di un comitato 
provinciale che , occultando sistematicamente la vera situazione 
dei fatti ha causato consistenti ammanchi di cassa
179
.  
In entrambi i casi , le condotte tenute dai dipendenti pubblici 
hanno comportato una consapevole e indubbia violazione dei 
doveri di lealtà e fedeltà verso il Sistema Sanitario Nazionale, 
l’amministrazione pubblica statale e, non da ultimo, anche verso 
tutti i cittadini che hanno il diritto di vedere impiegate in modo 
corretto le risorse pubbliche del proprio Paese e di vivere in un 
sistema corretto e trasparente. 
Con sent del 23 settembre 1997 n 66 , le Sezioni Riunite tengono a 
precisare che prevedere una limitazione della responsabilità 
amministrativa alle sole ipotesi di dolo o colpa grave ,  non indica 
che l’ordinamento consenta un comportamento lassista dei 
pubblici dipendenti . Questa limitazione  trova , infatti ,  la sua 
giustificazione nella complessità dei doveri di ufficio incombenti 
sui pubblici dipendenti , inseriti in una struttura organizzativa della 
quale sono note le manchevolezze e le disfunzioni . Prosegue la 
Corte dicendo che “tale limitazione si fonda sulla considerazione 
che essendo molto elevato lo sforzo di diligenza richiesto al 
pubblico dipendente , le mancanze che gli si possono rimproverare 
sono solo quelle particolarmente gravi” 180. 
L’elemento soggettivo così circoscritto, fa emergere un altro 
aspetto che differenzia l’illecito civile e quello amministrativo del 
medico . In proposito infatti una sent della Corte dei conti
181
 
precisa :  “ mentre nel processo civile la colpa dei medici viene 
richiesta in grado elevato solo quando la prestazione implichi la 
soluzione di problemi tecnici di speciale difficoltà ( art 2236 cc ) , 
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 Sez giur Marche  aprile 2005 n 257 
180
 la responsabilità amministrativa e contabile dei pubblici dipendenti 
Massimo Lasalvia 2007 
181
 sez III , 30 marzo 2000 n 124 
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e , quindi per l’imperizia e non anche per la valutazione della 
prudenza e diligenza per le quali è sufficiente la colpa lieve , nel 
giudizio di responsabilità amministrativa è sempre richiesta la 
colpa grave non solo per l’imperizia ma anche per l’imprudenza e 
per la negligenza” . “Alla luce di tali principi  , il fatto che il 
giudizio civile segua diversi criteri di valutazione della diligenza 
tenuta dal medico, non può costituire preclusione per il giudice 
contabile ai fini di una diversa valutazione dei fatti nell’ottica della 
pronuncia che il medesimo è chiamato a rendere ” 182.+ 
 Il fatto quindi  che la rivalsa dell’ente ospedaliero possa esercitarsi 
solo nell’ambito e con le regole della giurisdizione contabile 183 
costituisce un indubbio  vantaggio per il medico dipendente 
responsabile , la cui responsabilità non potrà mai sussistere in  
ipotesi di colpa lieve. 
 
3.3.1  L’ ESIMENTE DELL’ ERRORE PROFESSIONALE 
L’errore professionale si caratterizza come quella particolare 
esimente della responsabilità amministrativa che rende la condotta 
dannosa incolpevole . Il medico quindi che è incorso in tale tipo di 
errore professionale , è esente da responsabilità , anche se la sua 
condotta è stata gravemente colposa.  
E’ un istituto mutuato dalla responsabilità civilistica per escludere 
la responsabilità del professionista che si trovi a dover operare in 
presenza di una normativa particolarmente confusa , di controversa 
interpretazione anche giurisprudenziale o costantemente 
disapplicata nella pratica
184
 . Tale incertezza e confusione devono 
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 Sez III 10  novembre 2004 n 601 in Foro amm CdS 2004 , 3294 
183
 Cass SU 4 dicembre 2001 n 15288 e Cass SU 15 luglio 1988 ; Sez 
Puglia 28 febbraio 2006 n 206 
184
 Nonostante che l’errore professionale , in base a sent n 40 Sez II del 
14 aprile 1997 e n 182  Sez giur Sicilia del 23 giugno 1997 , sia sempre 
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però risultare da dati obiettivi quali ad esempio i contrasti 
giurisprudenziali o la prassi consolidata in senso contrario 
perduranti fino all’emanazione di una nuova  norma interpretativa.  
Come nel caso affrontato dalla Sezione Giuridica Emilia Romagna 
la quale con sent n 1482 del 2 settembre 2004 dichiara l’assenza di 
colpa grave nell’infrazione al regime di incompatibilità compiuto 
con prestazioni rese a strutture private accreditate da medico 
dipendente del SSN nella vigenza della L n 421/91 e prima 
dell’entrata in vigore della L n662/96 in ragione dell’incertezza 
normativa sussistente prima del nuovo intervento regolatore della 
materia in questione
185
. 
La giurisprudenza contabile
186
 ha quindi ritenuto presente 
l’esimente dell’errore professionale , in genere escludendo così la 
colpa grave del medico oltre al caso in cui si trovi nella necessità 
di agire in una situazione di particolare urgenza ed emergenza , o  
in tutte quelle ipotesi in cui la sua scelta appaia comunque 
ragionevole avuto riguardo alle conoscenze scientifiche e alla 
prassi medica  anche nei casi in cui il medico si trovi in presenza 
di un quadro patologico complesso e passibile di diversificati esiti 
 
 
 
 
                                                                                                                                 
inescusabile nel caso di violazione di precetti espressi e chiari , la 
giurisprudenza contabile ritiene sussistere l’errore professionale 
scusabile quando l’agente pubblico sia incorso in errore per difficoltà 
interpretative determinate da un confuso quadro di riferimento e dalla 
mancanza di circolari esplicative e relativo all’esercizio di poteri 
amministrativi( Corte Conti SSRR 4 febbraio 1993 n 834/A ; Sez giur 
Lazio 25 marzo 1997 n 28 ; Sez II 2 giugno 1997 n 64) 
185
 Sez giur Puglia 4marzo 1999 n 11/R 
186
 Corte dei Conti sez Reg Trentino Alto Adige-Bolzano 24 febbraio 
2012 n 1 
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3.4 IL  NESSO  Di  CAUSALITA’ 
Ulteriore elemento indefettibile della responsabilità amministrativa 
è il NESSO Di  CAUSALITA’ tra il danno e la condotta 
commessa con dolo o colpa grave . Ciò significa che sussiste 
responsabilità amministrativa a condizione che il fatto doloso o 
colposo sia direttamente o indirettamente , causa necessaria,  anche 
se non sufficiente , ossia anche concorrente con altre cause , 
dell’evento dannoso , sicché questo non si sarebbe potuto 
verificare ove non vi fosse stato il comportamento colpevole. 
L’azione od omissione si deve quindi porre come causa efficiente 
e decisiva del danno.
187
 
 La giurisprudenza della Corte dei Conti ha da tempo abbracciato 
la cd “teoria della causalità adeguata” secondo la quale l’azione 
umana deve essere ritenuta giuridicamente causa o anche solo 
concausa di un evento lesivo solamente quando l’evento stesso le 
può essere  ricollegato secondo un rapporto di normalità o 
regolarità statistica . L’azione , cioè , non è solo condizione 
dell’evento che non si sarebbe prodotto senza , ma essa si deve 
palesare idonea a determinarlo ossia l’azione andrebbe 
proporzionata , adeguata all’evento in modo tale che non si 
possano attribuire al soggetto eventi che,  della sua azione,  siano 
un risultato imprevedibile , eccezionale o atipico.
188
 
La valutazione sulla sussistenza o meno del nesso eziologico tra 
evento dannoso e condotta antigiuridica del medico sembra oggi 
sussumersi nel criterio a mente del quale assume rilevanza “l’alto 
o elevato grado di credibilità razionale  o probabilità logica”, 
basandosi quindi sul criterio della probabilità degli effetti e non 
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 M. LASALVIA “la responsabilità amministrativa e contabile dei 
pubblici dipendenti” 2007 
188
 Sez giur Lazio n 1442  del 30 giugno 2005 
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sulla loro certezza
189
 . Tale probabilità deve essere seria ed 
apprezzabile ed avere un alto grado di possibilità di successo
190
. 
 Il nesso causale, in altre parole,  riposa nel caso in cui, alla stregua 
del giudizio condotto  sulla base di una generalizzata regola di 
esperienza o di una legge scientifica universale o statistica , si 
acclari che , stimandosi come realizzata dal medico la condotta 
doverosa impeditiva dell’evento , questo non si sarebbe verificato , 
ovvero si sarebbe verificato ma in epoca significativamente 
posteriore o con minore intensità lesiva . Il giudice deve valutare 
quindi l’adeguatezza di tale criterio nel caso concreto  , di modo 
che , eliminati fattori diversi , risulti giustificata e processualmente 
certa la conclusione che la condotta omissiva del medico è stata 
condizione necessaria dell’evento lesivo con alto  o elevato grado 
di credibilità razionale o probabilità” logica 191.  
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 App. Sicilia 6 dicembre 2007 n 303 , in Riv C.Conti 2007 , 6 154 ) . 
Sez Sicilia 3 settembre 2002 n 1576 : cfr Cass S.U. 11 settembre 2002 n 
30328 , in Danno e Resp 2003 , 195 e Cass S.U. penali 10 luglio 2002 n 
27 , in Riv. It. Med.leg. 2002 , 159 ; in sede civile il nesso di causalità 
non viene escluso in base al mero rilievo di margini di relatività a fronte 
di un serio e ragionevole criterio di probabilità scientifica : cfr Cass 21 
gennaio 2002 n 632 in Danno e  Resp 2001 , 72   
190
 C Conti Sez Sicilia giuristi .22/1/2008 n238 “ danni in materia civile e 
penale – giudizio di conto responsabilità civile – sanità e sanitari” 
191
 Cass sez un pen 11.9.2002 n 30328 
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4. IL DANNO PATRIMONIALE : DANNO 
DIRETTO e INDIRETTO 
Data la natura patrimoniale della responsabilità amministrativa , il 
danno erariale che grava sull’Amministrazione , può essere stato 
causato dagli amministratori o dipendenti pubblici per loro 
inosservanza degli obblighi di servizio, sia in modo diretto che 
indiretto .  
Il dirigente medico e il personale sanitario ,  in genere riportante al 
SSN , in caso di danni cagionati a terzi e derivanti da errori od 
omissioni nell’espletamento della propria attività professionale , 
rispondono con il proprio patrimonio nel caso di dolo o colpa 
grave ossia quando sia stata accertata la loro responsabilità 
amministrativa causativa di un danno erariale a seguito di una 
sentenza della Corte dei Conti passata in giudicato 
192
. 
Il danno erariale patrimoniale può quindi  configurarsi come un 
danno a contenuto direttamente o indirettamente patrimoniale . 
Quando il contenuto è direttamente patrimoniale , il danno può 
essere quindi diretto o indiretto :  
 Il danno diretto193 consiste nel danno arrecato direttamente 
all’Amministrazione da un proprio dipendente senza che vi 
siano state lesioni a terzi( es deterioramento perdita o 
danneggiamento di un bene pubblico ) ;  la diminuzione 
patrimoniale può consistere , secondo la categoria del 
danno emergente delineata dall’art 1223cc quale perdita 
economica subita, nel deterioramento o nella perdita di 
beni o denaro ( es appropriazione di beni dell’ufficio ) 
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 articolo Avv Giancarlo Astegiano magistrato Corte dei Conti gennaio 
2006 
193
 Il DPR 3/’57 all’art 18 con riferimento alla responsabilità diretta che il 
dipendente ha verso l’amministrazione pubblica ribadisce che questo “ è 
tenuto a risarcire alle amministrazioni stesse i danni derivanti da 
violazioni di obblighi di servizio” 
85 
 
oppure , secondo l’altra categoria del lucro cessante 
chiamato mancato guadagno nell’art 2056 co.2 cc,  nella 
mancata acquisizione di incrementi patrimoniali che l’ente 
pubblico avrebbe potuto realizzare (es omesso 
accertamento o riscossione nei confronti del contribuente). 
La giurisprudenza contabile definisce il lucro cessante 
come “danno da minor entrata” ad es per mancata 
acquisizione di un entrata patrimoniale o tributaria
194
 ; 
mentre definisce “danno emergente” il danno da maggiore 
spesa ad es in caso di perdita o deterioramento di beni.  
Tale danno viene qualificato come pregiudizio al 
patrimonio e inteso come diminuzione  ( danno emergente) 
o mancato accrescimento ( lucro cessante ) del patrimonio 
di un ente pubblico secondo la formula della “differenza” 
tra la consistenza patrimoniale iniziale e quella successiva 
all’evento dannoso ossia il danno da diminuzione 
conseguente alla lesione dell’integrità del pubblico 
patrimonio coincidente con esborsi non dovuti.   
 Il danno indiretto si ha invece quando l’ amministrazione 
pubblica, a seguito di sentenza di condanna , agisce in 
rivalsa nei confronti del dipendente , quando procede cioè 
al recupero di somme che ha dovuto versare a soggetti terzi 
a titolo di risarcimento per i danni cagionati dal proprio 
dipendente , funzionario o amministratore. . In questo caso 
il danno è stato subito indirettamente dalla amministrazione 
la quale è chiamata innanzi al Giudice ordinario a risarcire 
il terzo danneggiato da un proprio dipendente durante 
l’attività di servizio . La responsabilità  dei funzionari 
amministratori o dipendenti verso l’ amministrazione di 
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 ex multis Sez II , 2 agosto 1999 n 217 e Sez. reg. Sicilia 8 settembre 
1998 n 281 per i casi di mancata approvazione dei ruoli relativi alla tassa 
di smaltimento rifiuti solidi urbani ed omesso adeguamento dalla tassa al 
costo dei servizi 
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appartenenza o altra ,  viene quindi definita “ responsabilità 
amministrativa indiretta” 195. 
Tale responsabilità trova il suo fondamento nel rapporto di servizio 
che lega il dipendente alla PA ed è resa possibile grazie al 
principio di solidarietà passiva sancito dall’art 28 della Cost. 
norma matrice in termini di responsabilità dei soggetti pubblici
196
.   
Tale principio di solidarietà è richiamato dall’art 22 dal 
t.u.imp.stat. che tratta della responsabilità civile verso terzi
197
 
Dunque alla luce di ciò l’amministrazione che abbia risarcito il 
terzo del danno cagionato dal dipendente , eserciterà 
successivamente azione di rivalsa o regresso agendo contro 
quest’ultimo a norma degli art 18 e 19198  : procederà pertanto al 
recupero dell’importo corrisposto a seguito della condotta dolosa o 
gravemente colposa del dell’illecito . Il Giudice della rivalsa del 
credito vantato dall’ Amministrazione nei confronti dei propri 
dipendenti sarà sempre la competente Sezione giurisdizionale 
regionale della Corte dei Conti. 
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 la responsabilità amministrativa e contabile dei pubblici dipendenti 
Massimo Lasalvia 2007 
196
 secondo il quale I Funzionari e i dipendenti dello Stato e degli Enti 
Pubblici sono direttamente responsabili, secondo le leggi penali civili e 
amministrative degli atti compiuti in violazione dei diritti. In tali casi la 
responsabilità civile si estende allo Stato e agli Enti pubblici” 
197
 “l’impiegato che nell’esercizio delle attribuzioni ad esso conferite 
dalle leggi e regolamenti , cagioni ad altri un danno ingiusto ai sensi 
dell’art 23 è personalmente chiamato a risarcirlo. L’azione di 
risarcimento nei suoi confronti può essere esercitata congiuntamente con 
l’Azione diretta nei confronti dell’amministrazione qualora in base alle 
norme e ai principi vigenti dell’ordinamento giuridico sussista anche la 
responsabilità dello Stato. L’amministrazione che abbia risarcito il terzo 
del danno cagionato dal dipendente si rivale agendo contro quest’ultimo 
a norma degli articoli 18 e 19” 
198
 art 18 “Responsabilità dell’impiegato verso l’amministrazione” ; titolo 
II capo II art 19 : “ L’impiegato per la responsabilità di cui al precedente 
articolo , è sottoposto alla giurisdizione della Corte dei Conti nei modi 
previsti dalle leggi in materia . La Corte valutate le singole responsabilità 
, può porre a carico dei responsabili tutto il danno accertato o parte di 
esso . Il diritto al risarcimento si estingue con il decorso del termine di 
prescrizione ordinario del Codice civile” 
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Nel giudizio di responsabilità , la sentenza civile di condanna 
dell’amministrazione al risarcimento dei danni cagionati a terzi per 
fatto del proprio dipendente avrà valore soltanto di elemento 
probatorio. Ciò perché il giudicato civile , in quanto improduttivo 
di effetti giuridici ultra partes , non dispiega efficacia vincolante 
nel successivo giudizio di responsabilità , onde la Corte potrà 
liberamente accertare  e valutare i fatti ai fini della pronuncia sulla 
responsabilità amministrativa del convenuto , anche potendo 
pervenire a conclusioni diverse da quelle del Giudice Civile  ; 
tenendo sempre  presente che mentre ai fini della responsabilità 
civile dell’Amministrazione è sufficiente la colpa anche lieve , per 
la responsabilità amministrativa del dipendente l’art 1 co 1 della L 
n20/1994 richiede almeno la colpa grave 
199
.  
Anche in ambito sanitario , il medico ,  come qualunque altro 
dipendente pubblico è soggetto non solo a responsabilità 
amministrativa diretta per danno provocato quindi direttamente  in 
capo alla struttura sanitaria pubblica in virtù del rapporto di 
servizio che ad essa lo lega , ciò avviene quando il sanitario , 
violando appunto obblighi di servizio con una condotta dolosa o 
gravemente colposa provochi un danno direttamente alla struttura 
sanitaria e non a terzi ; ma è anche soggetto a responsabilità 
amministrativa  indiretta ossia quando l’amministrazione agisce in 
rivalsa verso il medico dipendente che con la sua condotta dolosa o 
gravemente colposa abbia cagionato un danno ad un paziente e per 
questo l’amministrazione lesa da tale pregiudizio , debba risarcire 
il paziente danneggiato. 
In entrambe le ipotesi , il medico causa un danno al Servizio 
Sanitario Nazionale. Anche nel caso di danno indiretto subito dalla 
                                                          
199
 In proposito viene in rilievo una sentenza della Sez giur Piemonte (24 
settembre 2003 n 1704) secondo cui “ la circostanza che 
l’Amministrazione sia rimasta soccombente in un contenzioso civile non 
determina automaticamente l’esistenza di un danno erariale addebitabile 
al proprio dipendente (…)”) 
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ASL ,  la giurisdizione in materia appartiene sempre alla Corte dei 
Conti .Tale principio è riaffermato dalla Corte di Cassazione
200
la 
quale afferma che quando una struttura ospedaliera 
pubblica
201
viene condannata al risarcimento del danno di un suo 
paziente in conseguenza di un fatto colposo del proprio dipendente 
(ci si riferisce in particolare alle lesioni personali provocate da un 
medico nell'esecuzione di un intervento), e successivamente agisce 
in rivalsa nei confronti dello stesso dipendente, il giudice 
competente è la Corte dei conti, poiché la giurisdizione contabile, 
secondo la previsione dell'art. 52 del R.D. 12 luglio 1934 n. 1214 e 
dell'art. 103 della Costituzione “non si riferisce ai soli fatti inerenti 
al maneggio di denaro, ma si estende ad ogni ipotesi di 
responsabilità per pregiudizi economici arrecati allo Stato o ad enti 
pubblici da persone legate da vincoli di impiego o di servizio ed in 
conseguenza di violazione degli obblighi inerenti a detti rapporti” 
Nella materia sanitaria il danno indiretto si va progressivamente 
allargando man mano che la stretta connessione dell’attività dei 
medici con il diritto fondamentale alla salute ha indotto la 
giurisprudenza ad ampliare la sfera di protezione dei cittadini 
mediante la configurazione di nuove categorie di danno (biologico 
e esistenziale)  causalmente collegabili a particolari doveri dei 
medici ( danno per violazione dell’obbligo di informazione e 
consenso , danno per nascita indesiderata , per perdita del 
nascituro , danno da procurato aborto , danno da trapianti ecc..) . 
L’autonomia del processo contabile rispetto ad altri processi 
                                                          
200
 Corte di cassazione  sent nn 15288 dell 4/12/ 2001 e 4634 del 
15/7/1988 
201 a seguito dell'attuazione della legge 23 dicembre 1978 n. 833, 
istitutiva del servizio sanitario nazionale, con riferimento all’art. 28, 1° 
comma, del D.P.R. 20 dicembre 1979 n. 761, per il quale «In materia di 
responsabilità, ai dipendenti delle Unità sanitarie locali si applicano le 
norme vigenti per i dipendenti civili dello Stato di cui al D.P.R. 10 
gennaio 1957, n. 3, e successive integrazioni e modificazioni»  
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consente di non tener conto di eventuali giudicati di condanna  
anche se riferiti al presunto responsabile persona fisica nei cui 
confronti viene esercitata l’azione di rivalsa202. 
Il danno all’erario trova la sua concretizzazione nel momento in 
cui le pubbliche finanze vengono illecitamente depauperate. L’art 
1 comma 2 della l n20/94 prevede che il diritto al risarcimento del 
danno si prescrive in ogni caso in cinque anni decorrenti dalla data 
in cui si è verificato il fatto dannoso , ovvero in caso di 
occultamento doloso , dalla data della sua scoperta”203.  
La prevalente giurisprudenza contabile identifica il momento del 
verificarsi del danno con l’effettivo esborso da parte da parte 
dell’amministrazione di somme di denaro .  Il danno indiretto può 
essere contestato solo quando si verifichi a carico 
dell’amministrazione  “l’obbligo giuridico di risarcire il terzo” e  
“tale obbligo emerge nella sua pienezza nel momento in cui si sia 
evidenziato nell’an e nel quantum con un negozio unilaterale 
(riconoscimento del debito), o bilaterale (transazione) o con una 
sentenza definitiva di condanna della pubblica amministrazione a 
risarcire a un terzo un danno prodotto per inadempimento 
contrattuale o per fatto illecito del proprio dipendente”. 204  
Il dies a quo quindi non decorre dalla data in cui si pone in essere 
la condotta che si rivelerà successivamente causativa del danno , 
ma esso si determinerà per effetto del concreto e reale 
depauperamento dell’erario pubblico in conseguenza di quella 
condotta . Il termine prescrizionale quindi decorre dal momento 
                                                          
202
 Sez puglia 15 ottobre 2004 n 841 con riferimento all’azione di 
responsabilità verso un primario ospedaliero ; Sez Trentino 23 giugno 
2005 n 58 , in rivista Corte dei Conti 2005 , 3  ; Sez Lazio 20 gennaio 
2006 n 215 ; Sez Veneto 13 giugno 2007 n 1488, in Foro 
Amministrativo CdS 2007 , 2240 
203
 Sez giur Lazio sent n 166 dell’11febbraio 2013   
204
 Corte dei Conti , sez giur Regione Sicilia , sent 16 maggio 2007 n 
1287)  in  MULLANO Giuseppe “ La responsabilità amministrativa del 
medico “ pubblicato in Diritto Amministrativo il 5/7/2007 
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dell’effettivo esborso e non dal momento in cui si sono posti i 
presupposti per determinare quell’esborso non dovuto  
205
. Alcune sent 
della corte dei conti  l’ hanno identificato nel il momento in cui 
viene effettuata la transazione o l’effettivo pagamento effettuato 
dall’amministrazione pubblica nei confronti del terzo danneggiato 
206
; altre sent più recenti hanno invece preso in considerazione  il 
momento del passato in giudicato della sentenza di condanna in 
sede civile ben potendo il pagamento essere  successivo
207
 ; la 
prescrizione di tale danno inizia dal momento in cui il diritto può 
essere fatto valere e il danno è divenuto certo concreto ad 
attuale
208
. 
Il danno indiretto comprende inoltre il caso in cui 
l’amministrazione stipuli con i terzi danneggiati per fatto colposo 
dei propri dipendenti  un accordo stragiudiziale . Anche la 
liquidazione effettuata in questo modo  costituisce presupposto per 
l’azione di responsabilità amministrativa nei confronti del 
dipendente , ferma restando la facoltà della Corte di valutare la 
sussistenza dei presupposti della responsabilità amministrativa 
determinando l’illiceità della condotta , l’ammontare effettivo del 
danno e se tale danno sia in tutto o in parte collegato da nesso di 
causalità con la condotta del dipendente. 
Dunque , qualsiasi iniziativa diretta , transattiva ,  recuperatoria o 
risarcitoria promossa dall’Amministrazione danneggiata non 
comporta effetti preclusivi sull’azione obbligatoria per danno 
                                                          
205
Corte dei Conti , Sez I giurisdiz. Centrale n 785/A del 6/12/2012 
206
 Corte Conti Sez II 30 aprile 1998 n 132 ; C Conti sez Abruzzo 18 
novembre 1999 n 1119; Corte Conti III Sez Giurisdiz centrale d’Appello 
30 marzo 2000 n 124 
207
 C Conti sez giur Campania 21 luglio 2010 n 1352, N , e sez giur 
Lombardia  12 luglio 2010 n 403  ; Sez giur Lombardia 12 gennaio 2010 
n 10 in Riv Corte Conti 2010 
208
 C Conti sez riun 5 settembre 2011 n 14 
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erariale davanti al giudice contabile
209
 infatti “ la stipulazione di 
un accordo transattivo stragiudiziale tra il convenuto e 
l’amministrazione danneggiata  non costituisce causa di 
improcedibilità del giudizio , ma il pagamento della somma 
concordata può essere valutato per abbattere l’importo della 
condanna (..)”210 
Le fattispecie di responsabilità amministrativa per danno indiretto 
hanno registrato una continua crescita negli ultimi anni anche 
perché quasi sempre il cittadino leso nei suoi diritti preferisce 
rivolgersi alla PA , piuttosto che al dipendente per chiedere il 
risarcimento del danno subito , in quanto la considera 
potenzialmente più solvibile
211
. 
 
 
5. IL DANNO NON PATRIMONIALE : IL 
DANNO ALL’IMMAGINE DELLA PA 
Il concetto di danno erariale non deve essere ridotto solo  al danno 
derivante da perdita patrimoniale diretta. Negli ultimi anni infatti , 
spicca particolarmente uno specifico tipo di danno ossia “ il danno 
all’immagine della PA” il danno cioè che la PA subisce in ragione 
dei riflessi negativi che un certo comportamento illecito dei 
dipendenti pubblici le può arrecare. 
 Le norme costituzionali di riferimento nell’ipotesi di tale danno  
vanno rinvenute negli artt 2 e 97 della Cost ; nel primo emerge il 
principio per cui il nostro ordinamento accorda alle persone 
                                                          
209
 Corte Conti Lombardia 4 novembre 2002 n 1861 e 3 febbraio 2003 n 
157 
210
 articolo Avv Giancarlo Astegiano magistrato Corte dei Conti gennaio 
2006 
211
 Massimo Lasalvia “La responsabilità amministrativa e contabile dei 
pubblici dipendenti” 2007 
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giuridiche la stessa tutela di quelle fisiche ( estendendo gli art 7 e 
10 del cc anche a queste ultime )
212
 , il secondo individua i 
parametri del buon andamento e dell’imparzialità a cui deve essere 
improntato l’agire della PA , a loro volta specificati nell’art 1 della 
L n 241 / 1990 insieme a  quelli di trasparenza, produttività e 
economicità. Alla stregua di tali principi , deve ritenersi che 
l’immagine e l’identità personale della PA vengono lese quando 
vengono violati i principi dell’agire o quando non vengono 
rispettate le competenze , attribuzioni e responsabilità dei 
funzionari con la conseguente lesione del prestigio , della 
reputazione dell’identità personale e dell’integrità morale dell’ 
Amministrazione  
213
.  
Si è pertanto posto il problema della risarcibilità in sede contabile 
di tale tipo di danno . In un primo tempo la Corte dei Conti ha 
negato la propria giurisdizione in materia affermando che l’unico 
danno erariale che può dar luogo alla responsabilità amministrativa 
oggetto della giurisdizione contabile è il nocumento patrimoniale 
ed effettivo subito dalla PA poiché le chiare espressioni normative 
ripetute nelle disposizioni che concernono questa giurisdizione 
214
 , 
“ deficienze accertate” , “debito dell’agente”, “danno accertato o 
valore perduto” si riferiscono con evidenza ad ipotesi di danno 
patrimoniale
215
.  
Successivamente altre sentenze hanno riconsiderato la questione, 
assumendo in parallelo all’elaborazione gius-civilistica, hanno 
accettato una nozione ampia di danno erariale inteso come “danno 
pubblico” , che non comprende soltanto la lesione dei beni 
pubblici patrimoniali in senso proprio ma si estende anche alla 
                                                          
212
 art 7 “ Tutela del diritto al nome” e 10 cc “ Abuso dell’immagine 
altrui 
213
 Cass Sez I 10 luglio 1991 n 7642 
214 artt 4 e 55 del RD 12 luglio 1934 n 1214 
215
C.Conti  SS.RR. 6 maggio 1999 n 580/A 
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lesione di quegli interessi pubblici che sono da ritenere beni in 
senso giuridico (quali la reputazione , l’onore l’identità personale).  
In quest’ottica è stata ritenuta appartenere alla Corte dei Conti la 
giurisdizione sul danno non patrimoniale derivante dal discredito 
subito da un’ amministrazione pubblica in conseguenza del 
comportamento illecito penalmente rilevante dei propri 
dipendenti
216
. Tale orientamento , ha ritenuto autorevole avallo 
dalla Suprema Corte di Cassazione
217
 che ha ritenuto ammissibile 
il risarcimento davanti alla Corte dei Conti del “danno conseguente 
alla grave perdita di prestigio e grave deterioramento 
dell’immagine e della personalità pubblica dello Stato” che anche 
se non comporta una diminuzione patrimoniale diretta è tuttavia 
suscettibile di una valutazione patrimoniale sotto il profilo della 
spesa necessaria al ripristino del bene giuridico leso” ; e 
successivamente confermata anche dalla stessa Corte dei Conti a 
Sezioni Riunite  con sent n 10 del 23 aprile 2003 
218
, dove 
occupandosi  della responsabilità amministrativa di dipendenti 
pubblici che avevano percepito tangenti nello svolgimento delle 
loro funzioni , 
219
 ha precisato che la violazione del diritto 
all’immagine inteso come diritto al riconoscimento , 
mantenimento e conseguimento della propria identità come 
persona giuridica pubblica  è economicamente valutabile . Essa 
                                                          
216
 Sez II 27 aprile 1994 n 114 ; Sez giur lombardia 26 marzo 1994 n 31 ; 
Sez giur Lazio 29 ottobre 1998 n 2246 
217
 con sent sez Unite 25 giugno  1997 n 5668  e sent n 774 del 25 ottobre 
1999 ; altre sent hanno poi confermato la risarcibilità in sede contabile  
del danno all’immagine Cass SS UU n 744 del 1999; n 98 del 4 aprile  
2000; n 179 dell’8maggio 2001 e n 17078 del 2003 e sent n  20886 del 
27 settembre 2006 ; e C Conti Sez III 20 febbraio 2004 n 151 secondo 
cui il danno è riconoscibile indipendentemente dalla dimostrazione di 
una spesa per il ripristino dei beni giuridici compromessi. 
218
 e prima con sent 16/QM del 28 maggio 1999 ribadendo la  propria 
giurisdizione circa le conseguenze patrimoniali derivanti dalla lesione 
del bene immateriale “immagine”   
219
 sent Sez Riunite Corte dei Conti23 aprile 2003 n 10 , in Giur. It 2003, 
1710 con nota di Poto M. “il danno all’immagine della pA al vaglio delle 
Sezioni Riunite della Corte dei Conti 
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infatti si risolve  in un onere finanziario che si ripercuote 
sull’intera collettività dando luogo ad una carente utilizzazione 
delle risorse pubbliche e ai costi aggiuntivi per correggere   gli 
effetti discorsivi che sull’organizzazione della pubblica 
amministrazione si riflettono in termini di minor credibilità  e 
prestigio e di diminuzione di potenzialità operativa. 
La giurisprudenza formatasi sul solco dell’indirizzo inaugurato 
dalle sezioni unite della Cassazione tende così a qualificare il 
danno all’immagine più che come danno non patrimoniale vero e 
proprio , quale danno patrimoniale indiretto conseguente ad un 
illecito lesivo di un bene immateriale ,  quale la buona reputazione 
dell’amministrazione e l’affidabilità che le viene di conseguenza 
attribuita , che si sostanzia nelle spese che sono state o dovranno 
essere sostenute per il ripristino dell’immagine compromessa 
dall’illecito 220. 
Tutti i soggetti pubblici o privati legati  da rapporto di servizio alla 
PA che utilizzano risorse pubbliche  ledono una posizione 
giuridica soggettiva meritevole di tutela, con conseguente danno 
all’immagine dell’ amministrazione,  quando conducono i soggetti 
esterni a percepire un immagine della PA non conforme al diritto , 
ovvero quando ingenerano nella collettività la convinzione che 
l’immagine della PA si identifica in quella di un soggetto che 
agisce in modo parziale ed inefficiente 
221
 .  In ogni caso non ogni 
                                                          
220 Sez giur Piemonte 1 ottobre 2002 n 1006 ; Sez giur Marche 25 
maggio 2004 n 551 ; Sez I Centrale n 378 / A del 17 novembre 2005 ; 
Sez III centrale n 651 /A del 4 novembre 2005. Il carattere patrimoniale 
del danno è calcolato monetizzando le alterazioni sfavorevoli che il 
soggetto pubblico o privato danneggiato abbia subito a causa della 
diminuzione dei valori  e delle utilità economiche attinenti alla sua sfera 
personale ( Cass 5 luglio 2002 n 9740) 
221
 Corte dei Conti  Sez Giur Regione Liguria 7 giugno 2005 n800 con 
riferimento ad un professore universitario  che aveva percepito tangenti 
per consentire ad alcuni candidati di superare il concorso di ammissione 
ad un corso di Laurea 
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comportamento illecito comporta conseguenze negative 
all’immagine della Pubblica Amministrazione ma , per poter 
essere rilevante , la lesione deve riguardare un interesse di rilievo 
costituzionale  , l’offesa deve essere grave nel senso che deve 
superare una soglia minima di tollerabilità e il danno non deve 
essere futile ossia riconducibile a mero disagio o fastidio
222
. 
La giurisprudenza contabile in proposito ha enucleato alcuni criteri 
da seguire in sede di accertamento della lesione del danno 
all’immagine di una PA 
 “rilievo e delicatezza dell’attività svolta : parametro che 
sicuramente si può riscontrare nell’attività sanitaria data la 
sua rilevanza costituzionale e la delicatezza del bene 
giuridico “salute” oggetto di tale attività  
 posizione funzionale dell’autore dell’illecito  
 le negative ricadute socio economiche   
 la gravità e ripetitività dei fenomeni di mala 
amministrazione   
 la significativa rilevante compromissione dell’efficienza 
dell’apparato   
 la negativa impressione suscitata dal fatto lesivo 
nell’opinione pubblica per effetto del clamor fori e/o dalla 
risonanza data dai mezzi di informazione”  
In ambito sanitario dunque , in caso di lesione dell’immagine del 
SSN , il danno all’erario si attualizza nella lesione del buon 
andamento della PA , che sussiste , a prescindere dai costi 
sostenuti , in conseguenza della condotta illecita dei dipendenti che 
ha causato la perdita di credibilità e affidabilità dall’esterno e che 
si amplifica generando la convinzione che i comportamenti 
patologici posti in essere dai propri sanitari dipendenti siano un 
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 Paolo de Angelis articolo su rivista di sanità pubblica e privata “ 
danno all’immagine del servizio sanitario nazionale” 2010 e 2011 
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connotato usuale dell’azione della struttura sanitaria e, in generale 
, di tutta l’amministrazione pubblica223.   
Tale danno comprende ogni costo che l’amministrazione  è 
chiamata a sopportare per il ripristino del bene giuridico leso  e 
inoltre è strettamente legato ad importanti  parametri quali : 
  uno soggettivo : ossia la violazione dei doveri propri di 
ufficio da parte dell’agente pubblico, secondo il quale il 
danno all’immagine subito dall’Azienda sanitaria  è tanto  
più grave quanto più alta è la posizione gerarchica 
funzionale dell’autore dell’illecito , venendo 
principalmente in evidenza il rilievo e la delicatezza 
dell’attività svolta dall’amministrazione pubblica in tale 
ambito 
224
; 
  un parametro oggettivo riguardante la gravità del fatto 
illecito commesso in riferimento alle ricadute socio-
economiche di un sistema caratterizzato da mala gestione 
sanitaria  che necessita di onerosi interventi correttivi ( ad 
esempio l’infruttuosa utilizzazione di strumenti specialistici 
molto costosi 
225
;   
 ed infine un parametro sociale  ossia la negativa 
impressione riportata dall’opinione pubblica a seguito della 
diffusione del fatto illecito , che si misura in base alla 
diffusione , gravità e ripetitività dei fenomeni di mala 
amministrazione e la conseguente impressione negativa tra 
l’opinione pubblica  per effetto del  clamor fori e dalla 
risonanza data dai mezzi di informazione
226
 .  In proposito 
vi è una recente sentenza della Corte dei Conti del  20 
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 C Conti Sez Piemonte 27 giugno 2008 n 179 
224
 C Conti 17 dicembre 2009 n 761 e C Conti sez Lombardia 27 aprile 
2009 n 298 
225
 C Conti Sez Piemonte 28 novembre 2008 n 238 
226
 C Conti sez Umbria 22 luglio 2004 n 278 
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gennaio  2014 la n 25  , con la quale ritiene sussistente il 
danno erariale e il conseguente danno all’immagine della 
PA dopo aver qualificato la diffusione a mezzo stampa del 
comportamento illecito come uno degli elementi 
qualificanti la fattispecie di danno e essenziale per il 
perfezionamento di quel deterioramento del rapporto di 
fiducia tra i cittadini e l’istituzione pubblica  atto a 
realizzare , quale conseguenza immediata e diretta, la 
lesione dell’immagine e del prestigio dell’ente pubblico.227 
 
Proprio in conseguenza di tutti questi fattori , anche in ambito 
sanitario vi è la difficoltà di prevedere le spese che saranno 
necessarie per ricostruire l’immagine dell’amministrazione e in 
particolare della struttura sanitaria pubblica lesa 
228
.  Per questo la 
sua quantificazione deve essere affidata alla valutazione equitativa 
del giudice ai sensi dell’art 1226 cc , in quanto essendo di difficile 
prova , la giurisprudenza ritiene possibile ricorrere al sistema delle 
presunzioni potendo così risalire dal fatto noto a quello ignoto 
ricorrendo a fatti notori logici e statistici non essendo sempre 
pienamente dimostrabili tali parametri di riferimento. 
 
La giurisdizione contabile, in riferimento alla responsabilità dei 
medici dipendenti della struttura sanitaria  può essere chiamata a 
pronunciarsi sia per illiceità “generiche ” la cui commissione è 
potenzialmente verificabile in tutti i settori , come danni derivanti 
                                                          
227
 in “Il Sole 24 ore “ Diritto e Pratica amministrativa 2014 , 2 , pag 49 , 
annotata da M.Atelli 
228
 dovendo il danno ricomprendere anche quelli futuri , tra l’altro senza 
che sia necessario fornirne la prova potendo essere provato anche 
mediante elementi presuntivi : C Conti Sez Lombardia 27 aprile 2009 n 
298 
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da tangenti ,corruzione
229
, da irregolari conferimenti di denaro 
230
; 
o  di incarichi
231
 o  irregolari acquisti di beni (…) ; sia per illiceità 
“proprie” specifiche  cioè dell’attività medica , come ad esempio 
danni erariali inerenti specifici progetti di rilevanza socio-sanitaria 
e da illecite attività e prestazioni mediche in senso stretto . Tra le 
altre , illiceità specifiche si possono riscontrare: il programma di 
screening antitumorale in Calabria
232
; il programma di assistenza 
odontoiatrica che ha evidenziato fenomeni di mala gestione
233
le 
eccessive prescrizioni di farmaci
234
 .  
Significativa è inoltre la sent della Corte dei Conti Sez Basilicata 
235
 la quale ritiene sussistente il danno al’immagine causato alla 
ASL dalla condotta gravemente colposa di un medico suo 
dipendente  : l’evento è dannoso e quindi risarcibile poiché collide 
con interessi primari che ricevono protezione immediata 
dall’ordinamento  giuridico; ciò perché tali beni come ad esempio 
il bene della salute  non vengono solo considerati come propri del 
soggetto individuo persona fisica , ma anche come interessi 
dell’intera collettività , di natura primaria e di cui può essere 
portatrice anche la PA (…) ; il dipendente pubblico, e ancor di più 
il professionista pubblico qualificato, che adotta un 
comportamento difforme da quanto richiesto dal suo “status”  e dal 
complesso dei “munera” da questo esigibile , tradisce i dovere di 
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 Sez giur Lombardia 2 dicembre 2009 n 810 ; Sez Piemonte 19 
gennaio 2009 n 3 
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 C conti sez I 3 luglio 2008 n 284 
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 C Cass Sez Un Civ 9 settembre 2008 n 22652 la quale devolve, alla 
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 C Conti Sez Lazio 17 luglio 2009 n 1381 
234
 C Conti  Sez III 2 ottobre 2009 n 398 ;  C Conti Sez Umbria 28 
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Danno e Resp. , 2010 , 6 , 637 
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fedeltà , di diligenza e correttezza verso la PA dimostrando di non 
essere in grado di saper operare in maniera conforme ai principi di 
economicità efficienza ed efficacia . Tale comportamento , oltre a 
ledere il prestigio della PA , mina, in maniera sensibile, il senso di 
affidamento e di fiducia che la collettività ripone verso l’attività 
della PA istituzionalmente considerata come votata al 
conseguimento del benessere della popolazione  e alla 
salvaguardia della stessa. 
 Il danno all’immagine si traduce quindi nel  danno alla funzione 
pubblica “ recte” : al corretto e diligente esercizio dei compiti 
propri di questa , compromesso e tradito dalla negligenza e dalla 
colpa  serbante nell’esercizio della funzione stessa.  
In tutti questi casi si assiste ad un non corretto uso delle risorse 
pubbliche che , emergendo in modo palese da atti e comportamenti 
posti in essere da medici o amministratori sanitari pubblici o di 
case di cura che comunque usano fondi  pubblici ,  per il discredito 
che getta sull’intera amministrazione ,  fa si che emergano 
chiaramente profili di danno all’immagine della PA. Data inoltre la 
rilevanza sociale di tale danno , questo è risarcibile  
indipendentemente dal danno patrimoniale certo derivante 
dall’inutile esborso di denaro pubblico ; infatti queste condotte 
illecite realizzano da sole una fattispecie che produce 
responsabilità a prescindere verificarsi di un danno patrimoniale 
diretto inteso come tradizionale   “deminutio patrimonii”  ossia  
come mero depauperamento nel complesso di beni materiali 
facenti capo alla PA” 236 
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 sent in Riv Corte dei Conti 2005, Vol2, 142 
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6. CASI 
Alcune fattispecie che hanno configurato  danno erariale a seguito 
di condotte colpevoli dei medici e sanitari negli ultimi anni : 
1. I medici che gettano nel cassonetto dei rifiuti costosi 
medicinali , dispensati con spesa a carico del SSN – 
contrastando gli obiettivi di risparmio e i comportamenti 
dei dei responsabili connotati da sperpero di risorse per 
trarne personale profitto connotano una fattispecie di 
danno diretto all’ASL di appartenenza 237  
2. L’allontanamento illecito del posto di lavoro 
dell’operatore sanitario senza aver effettuato la 
registrazione con ‘apposito rilevatore di presenze . Si 
viene a configurare  danno non patrimoniale all’immagine 
e patrimoniale  diretto da disservizio per l’ingiusto profitto 
corrispondente alla retribuzione percepita per il tempo di 
assenza dal luogo di lavoro 
238
 
3. L’acquisto dei beni da parte della struttura sanitaria , quali 
arredi o accessori con spese ritenute eccessive 
239
 
4. L’espletamento da parte di medici ospedalieri in regime di 
esclusività di attività libero professionali extramoenia , in 
virtù dell’indebita percezione delle indennità corrisposte in 
ragione della natura esclusiva del rapporto di lavoro 
istaurato 
240
è un altro caso di danno diretto. 
5. Come la mancata emissione di ricevute fiscali a fronte di 
prestazioni mediche rese dal convenuto in regime di attività 
intramoenia , in base , solitamente , ad accertamenti 
condotti dall’Ufficio dell’Agenzia delle Entrate  . Il danno 
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 C Conti sez reg Puglia 23 giugno 2009 n 492 
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 C Conti sez reg Umbria 6 agosto 2009 n 100 
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 C Conti sez reg Calabria 21 maggio 2008 n 419 ; C Conti sez reg 
Veneto 12 giugno 2006 n 589 
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 C Conti sez reg Calabria 20 agosto 2012 n 239 ; C Conti sez reg 
Campania 17 settembre 2013 n 111 
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erariale deriva qui dal mancato introito da parte dell’Ente 
Ospedaliero dalla quota prevista per legge dai compensi 
non fatturati a fronte di prestazioni mediche rese in regime 
di intramoenia allargata
241
  
6. La redazione da parte dei medici convenzionati con il SSN 
, di impegnative inusuali incongrue ed incomplete , di 
eccessive prescrizioni , di eccessive prescrizioni agli 
assistiti di specialità medicinali nonché di fatturazioni 
multiple e gonfiate per false prestazioni ambulatoriali 
242
soni infatti configurabili 3 tipologie di danno da cd 
iperprescrizione di farmaci, ossia : in senso ampio quando 
cè una situazione ripetuta di scostamento tra le scelte del 
medico di medicina generale  di base convenzionato con le 
ASL( e quindi con il SSN) con quelle della generalità degli 
altri medici anch’essi convenzionati243 
7.  ; in senso stretto ossia quando vi è un superamento del 
quantitativo di farmaco assumibile dall’assistito in un 
determinato periodo di tempo come risultante dalle 
indicazioni fornite dalla casa farmaceutica ed approvate 
dal Ministero della Salute 
244
 ; e iperprescrittività da fatti 
illeciti riguardante i farmaci prescritti ai pazienti che 
hanno dichiarato ( o loro eredi per caso di decesso ) di non 
averli richiesti  né assunti o che sono stati prescritti con 
modalità di assunzione differenti da quelle previste nella 
scheda tecnica ministeriale. Precisa la Corte 
245
che in ogni 
caso la valutazione  l’appropriatezza della prescrizione e la 
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 C Conti sez reg Liguria 2 agosto 2009 n 375 
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 C Conti sez reg Lombardia 8 gennaio 2010 n 9 ; C Conti sez reg 
Lombardia 27 dicembre 2012 n 474 ; C Conti sez reg Lazio 16 luglio 
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sua durata  non può prescindere dalla particolarità di ogni 
singolo caso concreto. 
8. Un altro caso di responsabilità per danno indiretto viene 
affrontato dalla Corte con sent n 477 del 3 marzo 2010 per 
la quale sussiste il danno in conseguenza della mancata 
comunicazione e autorizzazione da parte del  medico della 
sua attività esercitata extramoenia  in quanto soggetto ad 
un rapporto di  esclusività con la struttura sanitaria di 
appartenenza ; in questo caso sussiste anche la colpa grave 
del medico per aver reiterato il comportamento omissivo e 
la violazione degli obblighi di servizio
246
  
9. Tra le condotte che la giurisprudenza ha riconosciuto 
integrare la colpa grave si possono annoverare casi come 
quello affrontato dalla Corte dei Conti sez reg Lazio il 28 
febbraio 2001 con sent n 986 che attribuisce colpa grave al 
comportamento di un medico anestesista che nel corso di 
un intervento aveva utilizzato sul paziente una maschera 
facciale in luogo all’intubazione e , non constatandone 
tempestivamente l’arresto cardio-circolatotrio non ha 
provveduto ad attuare repentinamente le manovre 
rianimatorie con conseguenza di gravi danni irreversibili al 
cervello ; oppure sempre di competenza della sez reg 
Lazio è stato il caso della mancata effettuazione al 
momento del ricovero della gestante della doverosa 
assistenza visti i precedenti della donna ; la scelta dei 
medici ginecologi di non effettuare un parto cesareo in 
contrapposizione a dati clinici che, al contrario, lo 
consigliavano
247
. La colpa grave potrebbe altresì restare 
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 Sez giur Lazio 3 marzo 2010 n 477 ; Sez giur Piemonte 19 gennaio 
2009 n 3 ; Sez Trentino Alto Adige 19 gennaio 2009 n 3 in Il sole 24 Ore 
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 C Conti sez reg Lazio sent 36/2010)  ; e la mancata rimozione di una 
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esclusa in presenza di un errore scusabile o di incidente 
interoperatorio non determinato da grave imperizia
248
 . Al 
contrario vi è colpa grave quando il medico abbia 
completamente omesso di compiere un’attività diagnostica 
e terapeutica routinaria 
249
 
10. Per i sanitari che svolgono attività di certificazione , il 
danno diretto potrebbe derivare anche dal maggiore 
esborso dovuto ad attestazioni non veritiere
250
 
11. L’anestesista potrebbe essere responsabile per 
inadeguatezza della terapia adottata
251
 o per non aver 
provveduto tempestivamente alle manovre di rianimazione 
dovute
252
 ; è stata esclusa la responsabilità dell’anestesista 
che in una situazione di urgenza aveva somministrato un 
anestetico rivelatosi dannoso poiché la scelta  operata era 
apparsa la più adeguata alle circostanze secondo una 
valutazione ex ante
253
. 
12. L’assistente di reperto è stato ritenuto responsabile per non 
aver effettuato la diagnosi appropriata e la conseguente 
terapia
254
 ; un medico ortopedico è stato ritenuto 
responsabile per i danni derivati dall’azienda sanitaria  dal 
risarcimento corrisposto al paziente a cui era stata 
amputata la gamba per impropria applicazione 
dell’apparecchio gessato255. Il medico di guardia è stato 
ritenuto responsabile dal danno indiretto per l’arbitrario 
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 Sez Veneto 17 marzo 1998 n 236 in Riv Corte Conti 1998 , 3, 175 
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 Corte dei Conti sez Reg Trentino Alto Adige –Trento 23 giugno 2005 
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allontanamento dal pronto soccorso che aveva 
pregiudicato le possibilità di positivo intervento 
terapeutico di un paziente 
256
 .  
13. Il responsabile del servizio d’igiene potrebbe rispondere 
della mancata adozione di opportune cautele idonee ad 
impedire la somministrazione incontrollata di vaccini da 
parte del personale paramedico
257
. Il primario potrebbe 
essere chiamato a rispondere , oltre che per comportamenti 
professionali propri  , anche per fatti riconducibili ad altri 
per violazione dei doveri di vigilanza e  direzione secondo 
un collaudato indirizzo del giudice civile 
258
 essendo 
tenuto , come medico chirurgo , ad una diligenza che è 
quella specifica del debitore qualificato (ex1176 II co cc) , 
come anche desumibile dall’art 63 DPR 761/’79 che 
specifica che “al primario competono funzioni di indirizzo 
e di verifica delle prestazioni di diagnosi e cura” ; per 
quanto riguarda i suoi doveri specifici la Cass con sent 16 
maggio 2000 n 6318 richiama l’art 7 del DPR 27 marzo 
del 1969 n 128 , precisa che il primario ha anche il dovere 
di informarsi sullo stato di ogni paziente ricoverato anche 
nel decorso post operatorio ; risponde personalmente dei 
danni conseguenti all’inadeguatezza e della tecnica dell’ 
intervento ; della scelta terapeutica seguita ; nei compiti di 
direzione rientrano anche i fatti meramente organizzativi e 
di custodia 
259
. 
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 Sez Toscana 18 ottobre 2000 n 1843 in Riv Corte Conti 2000 ,5 , 
1843 ; Sez III 2 luglio 2001 n 174/A ivi 2001, 4, 114 ; Sez Umbria 6 
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14. Il direttore sanitario , quale dirigente di vertice è 
responsabile in via di principio per i fatti dannosi 
collegabili ai suoi compiti istituzionali ( igienico-sanitari) 
come delineati dall’art 3 dlgs 30 dicembre 1992 n 502  il 
direttore sanitario dirige i servizi sanitari ai fini 
organizzativi ed igienico sanitari e fornisce parere 
obbligatorio al direttore generale sugli atti relativi alle 
materie di competenza . Il direttore sanitario può 
rispondere di danno indiretto allorchè risulti violato 
l’impegno esclusivo e  a tempo pieno e risulti svolta una 
prestazione qualitativamente e quantitativamente inferiore 
a quella prevista in contratto a nulla rilevando il 
raggiungimento degli obiettivi che hanno effetto ai soli fini 
della responsabilità dirigenziale
260
; è stato altresì ritenuto 
corresponsabile del danno diretto da disservizio e del 
danno all’immagine per accertate gravi carenze del 
servizio di cucina 
261
  
15. Costituisce altresì danno erariale la percezione di 
retribuzione per incarichi ospedalieri senza titolo di 
studio
262
 , come pure la percezione di retribuzioni in 
assoluta carenza di prestazioni lavorative
263
; è altresì 
ravvisabile la responsabilità amministrativa del sanitario 
che svolga attività professionale intramoenia , per il 
mancato versamento della percentuale dovuta 
all’amministrazione in conseguenza dell’omesso rilascio 
                                                          
260 Sez III 16 aprile 2003 n 175 in Foro amm CdS 1438 con commento di 
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di ricevute
264
 e costituisce danno erariale la percezione 
dell’intera in presenza di una protratta attività esterna 
nonostante l’opzione per il tempo pieno265 ovvero di 
attività non autorizzata 
266
. I dirigenti possono rispondere 
del danno in casa di accertata percezione di tangenti 
267
  
16. Il danno all’immagine è stato ravvisato in un caso di abuso 
d’ufficio del primario per dirottamento di pazienti verso 
strutture private sulla base di una diagnosi strumentale
268
 e 
per l’esercizio di attività professionale in violazione 
dell’obbligo di tempo pieno269 nonché per abusi su 
pazienti in violazione di regole deontologiche
270
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 Sez Umbria 12 dicembre 2005 n 444 in Riv Corte Conti 2005 , 6 , 195 
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269
 Sez III , 16 aprile 2003 n 175 in Foro amm CdS 2003 , 1438 ; Sez 
Umbria 16 Febbario 2005 n 49 ivi 2005 , 1 , 168 che ha ritenuto rilvante 
anche il danno all’immagine 
270 Sez Veneto 20 luglio 2009 n 591in Riv C Conti 2009 , 4 , 155. 
LEPRE A. “La responsabilità del primario e del medico di fiducia 
dipendente della struttura ove si è verificato il danno , in Ragiusan 2003 
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CAPITOLO III 
IL  CONSENSO INFORMATO 
 
Premessa  
Nel corso degli anni il rapporto tra medico e paziente si è evoluto 
al punto che i due soggetti oggi si trovano su un piano 
perfettamente paritario. È ormai principio consolidato che il 
medico non possa più intervenire sul paziente senza averne prima 
ricevuto il consenso. Tale consenso deve quindi considerarsi 
presupposto indefettibile per un corretto esercizio dell’ars medica. 
Numerose sentenze sia di merito che di legittimità e la dottrina 
maggioritaria  , si sono da sempre espresse in senso conforme a 
questa definizione , rimarcando con forza il carattere 
imprescindibile e fondamentale dell’ istituto.271 
 
1. DEFINIZIONE 
 Il consenso al trattamento sanitario è la condizione senza la quale 
l’attività sanitaria non può considerarsi legittima ; esso è 
“presupposto ineludibile per un corretto esercizio dell’attività 
medica”272; espressione di un rapporto (..) vivo ed intenso  , reale e 
non solo apparente in cui il sanitario raccoglie da parte sua, una 
adesione effettiva partecipata, e non solo cartacea, alla terapia, 
frutto di una vicinanza reale e di un colloquio fiduciario “273 
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Nella stessa direzione si è orientato il Tribunale di Paola che parla 
della corretta acquisizione del consenso informato “non come 
mera formalità ma come condizione imprescindibile per poter 
trasformare un atto normalmente illecito, come la violazione 
dell’integrità psico-fisica , in un atto lecito.” 
Più tardi nel 2008 la Cass Penale con sent del 14 marzo n. 1135 
274
 
ne andò ancora più a definite il contenuto : “ Il consenso informato 
non deve quindi essere inteso come un atto puramente formale e 
burocratico ma deve essere frutto di un rapporto leale e onesto tra 
medico e paziente (…) ”. 
Fino ad arrivare ad una recente sent della Corte di Cassazione la n° 
19220 del 20 agosto del  2013 la quale ,riprendendo lo spirito della 
Corte Costituzionale di qualche anno prima
275
 , considera il 
consenso informato  come un principio fondamentale in materia di 
diritto alla salute :“ il consenso informato, inteso quale espressione 
della consapevole adesione al trattamento sanitario proposto dal 
medico , si configura quale vero e proprio diritto della persona e 
trova fondamento nei principi espressi nell’art 2 della Carta 
Costituzionale che ne tutela e promuove i diritti fondamentali  e 
negli artt 13 e  32 della stessa Carta..” 
Dal combinato disposto degli art 13  e 32 comma 2 della nostra 
Carta Costituzionale  si evince quindi che se il paziente non 
venisse informato sull’attività cui sta per essere sottoposto si 
violerebbe il suo diritto all’autodeterminazione e soprattutto il suo 
diritto a non soggiacere a trattamenti sanitari contro la propria 
volontà. Questo in quanto il consenso informato è rivolto a 
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garantire al paziente la possibilità di scelta della terapia in 
ossequio al principio costituzionale della libertà di cure
276
 e 
soprattutto “il diritto alla scelta consapevole in relazione agli 
eventuali danni che possano derivare dalla scelta terapeutica in 
attuazione di una norma costituzionale ( art 32 secondo comma )” 
277
 
La pratica del consenso libero e informato rappresenta quindi una 
forma di rispetto  per la libertà dell’ individuo e un mezzo per il 
perseguimento dei suoi migliori interessi  che si sostanzia non solo 
nella facoltà di scegliere tra le diverse possibilità di trattamento 
medico ma altresì di, eventualmente, rifiutare la terapia e di 
decidere consapevolmente  di interromperla, atteso il principio 
personalistico che anima la nostra Costituzione la quale tutela la 
Persona e la Sua integrità psico-fisica, in qualsiasi momento della 
Sua vita e nel rispetto delle Sue volontà.
278
. 
Questo si può affermare anche e soprattutto in conseguenza della 
nuova dimensione che ha assunto la Salute cioè non più intesa 
come semplice  assenza di malattia ma come stato completo di 
benessere psico- fisico e quindi coinvolgente, in relazione alla 
percezione che ciascuno ha di sé, anche gli aspetti interiori della 
vita come avvertiti e vissuti dal  soggetto nella sua esperienza 
279
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2. FONTI e CENNI STORICI 
Ippocrate è stato tra i primi a parlare di consenso informato, 
secondo lui  “se qualcuno desidera recuperare la salute bisogna 
innanzitutto chiedergli se è pronto ad eliminare la cause della sua 
malattia. Solo allora è possibile aiutarlo.” 
Uno dei primi casi giudiziari in cui si è trattato l’argomento è stato 
il caso del 1767 Slater contro Baker & Stapelton 
280
. I due medici 
chirurghi che avevano eseguito un intervento finalizzato a 
riallineare le ossa di una gamba parzialmente guarita da una 
frattura , vennero chiamati in giudizio dal paziente. La Corte 
Inglese affermò che il chirurgo non poteva sottoporre il paziente 
ad intervento chirurgico senza prima averne ottenuto il consenso. 
Nonostante tale sentenza si ritiene che il principio del consenso 
informato sia nato negli Stati Uniti. Si riscontra invero l’utilizzo 
del termine “ Informed Consent” per la prima volta nel caso Salgo 
vs Leland Stanford Jr. University Board di Trustees del 1957. La 
Corte statunitense decise di condannare i medici che avevano 
deciso di praticare , senza successo, una terapia ad un paziente in 
mancanza del suo beneplacito preceduto da una specifica 
informazione anche sulle possibili alternative terapeutiche.
281
 
A seguito di tale famosa sentenza l’espressione “consenso 
informato” inizia ad essere utilizzata anche in Italia dove si 
comincia ad avvalersi di tale locuzione in ambito medico e 
giuridico come prassi ormai consolidata, sebbene non ancora 
sorretta da una specifica previsione normativa.  
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In Italia il primo e pieno riconoscimento giurisprudenziale risale 
solo al 1992 con la cd “Sentenza Massimo” Sez V della 
Cassazione Penale del 21 aprile 1992 n. 5639
282
 . Nel qual caso il 
chirurgo durante l’operazione modifica la tecnica operatoria in 
assenza del consenso della paziente e senza che esistessero ragioni 
di urgenza. La Corte conferma la sentenza impugnata 
condannando il chirurgo in quanto non abilitato ad eseguire un 
altro intervento non precedentemente preventivato né consentito al 
di fuori di una condizione di necessità e urgenza per la salute del 
paziente. 
 
Per quanto riguarda le Fonti  dell’Istituto , come già anticipato in 
numerose sentenze , viene ritrovato innanzitutto nella nostra Carta 
Costituzionale , in numerose leggi nazionali e non da ultimo anche 
in norme internazionali. 
I riferimenti normativi presenti nella costituzione si possono 
individuare  l’art 32 comma 2 a norma del quale nessuno può 
essere obbligato ad un trattamento sanitario se non per 
disposizione di legge; l’art 13 il quale garantisce l’inviolabilità 
della libertà personale con riferimento anche alla salvaguardia 
della propria salute e della propria integrità fisica e quindi la 
libertà di disporre del proprio corpo.
283
 
 
La legge istitutiva del Servizio Sanitario Nazionale del 23 
dicembre del 1978 n 833 , dopo aver premesso all’ art 1 che “ la 
tutela della salute fisica e psichica deve avvenire nel rispetto della 
libertà e dignità umana” , sancisce all’ art 33 il carattere di norma 
volontario degli accertamenti e trattamenti sanitari, escludendo 
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 AZZONI G. “Il consenso informato: genesi evoluzione e fondamento” 
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quindi l’ attuazione contro la volontà del paziente  se questo è in 
grado di prestare il proprio consenso e non ricorrono i presupposti 
dello stato di necessità ex art 54 c.p. 
284
 ; ancora l’ art 5 cc che 
tutela il diritto all’integrità fisica come bene personale 
irrinunciabile  e indisponibile.  
  
Il diritto al consenso informato trova altresì fondamento nell’art 35 
del Codice deontologico del 16 dicembre del 2006 , come 
modificato dal nuovo codice del giugno 2014 ( e art 30 del 
predetto codice del 3 0ttobre 1998 ) il quale prevede che “il 
medico non intraprende ne prosegue un’ attività diagnostica e /o 
terapeutica senza la preliminare acquisizione del consenso 
informato o in presenza di dissenso informato  della persona 
capace ” 285 
A livello di fonti sovranazionali il medesimo principio del rispetto 
al diritto di dignità e identità propri di ogni essere umano trova 
riconoscimento nella Convenzione del Consiglio d’Europa sui 
diritti dell’uomo e sulla biomedicina tenuta a Oviedo il 4 aprile 
1997 e resa esecutiva con legge di autorizzazione alla ratifica del 
28 marzo 2001 n 145 , nonché dall’ art 1 del Protocollo 
Addizionale alla stessa Convenzione , del 12 gennaio del 1998 n. 
168 “ garantendo così a ciascun individuo , senza discriminazione, 
il rispetto della sua integrità e dei suoi diritti e libertà fondamentali 
nei confronti delle applicazioni della biologia e della medicina
286
 
Tale legge di ratifica n 145/2001 è la prima e esatta generale 
affermazione legislativa avvenuta nel nostro paese la quale 
stabilisce come regola generale che un intervento nel campo della 
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salute può essere effettuato solo dopo  che la persona interessata 
abbia dato all’intervento il suo “consenso libero e informato”.287 
Ancora dalla Carta dei diritti fondamentali dell’ Unione Europea 
adottata a Nizza il 7 dicembre 2000
288
 dalla quale si evince come il 
consenso libero e informato del paziente all’ atto medico vada 
considerato non soltanto sotto il profilo della liceità del trattamento 
ma prima di tutto come un vero e proprio diritto fondamentale del 
cittadino europeo afferente al più generale diritto all’integrità della 
persona ( Capo I art 3 ).  La stessa Corte Europea dei diritti 
dell’uomo  prevede l’obbligo per tutti gli stati membri di imporre 
alle aziende ospedaliere pubbliche o private la predisposizione di 
mezzi adeguati per assicurare che sia effettivamente acquisito il 
consenso del paziente al trattamento medico , corredato di una 
esaustiva informazione sui rischi prevedibili connessi a tale 
trattamento
289
  ; inoltre tutelando agli artt 2 , 8 e 12 il diritto alla 
vita , al rispetto della vita privata e familiare e alla formazione 
della famiglia , una  omessa o erronea acquisizione del consenso 
informato verrebbe a ledere direttamente anche l’inviolabilità di 
questi diritti. 
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 anche se il sintagma “consenso informato” ricorre per la prima volta 
in riferimento alla sperimentazione clinica nel decreto ministeriale 12 
maggio 1986 n 436200 e in riferimento all’attività di donazione di 
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288 ratificata con L 57 /2005 
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3.CARATTERISTICHE 
Affinché il consenso sia valido e giuridicamente rilevante deve 
essere QUALIFICATO ; non rileva cioè un generico consenso all’ 
intervento ma deve necessariamente presentare alcune 
caratteristiche ineludibili.
290
 
Il consenso deve quindi essere : 
 INFORMATO : cioè rispettare le caratteristiche della 
corretta informazione ; c’è chi ritiene inoltre che per essere 
realmente informato , il paziente dovrebbe avere tempo 
sufficiente per la valutazione delle informazioni che il 
medico gli ha comunicato , di conseguenza il consenso 
informato non dovrebbe essere firmato nel corso della 
prima visita ma durante un secondo incontro a distanza di 
qualche giorno dal primo.
291
 
 CONSAPEVOLE : espresso cioè da soggetto capace di 
intendere e volere  
 PERSONALE :  nel senso che ha titolo ad esprimere il 
consenso esclusivamente il paziente  che verrà sottoposto 
alla terapia personalmente o un terzo nominato con delega 
scritta dal paziente stesso .Esistono tuttavia delle eccezioni 
a questa regola, e in particolare quando : il paziente è 
minore d’età 292o è affetto da disturbo mentale . Nel primo 
caso per supplire all’ incapacità del minore, il consenso al 
trattamento sanitario andrà richiesto ai sensi dell’ art 37 del 
Codice Deontologico, a chi esercita la patria potestà o al 
rappresentante legale ; se però il paziente, nonostante l’età, 
possiede capacità critiche volitive allo stesso modo di un 
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medico e diritto del paziente Milano Cortina editore 1996 
115 
 
adulto, sarà necessario il suo consenso e , se questo 
contrasta con la volontà dei genitori , anche il parere del 
giudice tutelare. Nel secondo caso, ossia quando il 
paziente, per disturbo mentale, è incapace di ricevere 
l’informazione e di esprimere un valido consenso, il 
medico può procedere alla terapia con il consenso del 
tutore , ma , ai sensi dell’art 1 della legge n 180 del 13 
maggio 1978 , deve comunque “ svolgere iniziative volte 
ad assicurarne il consenso e la partecipazione” . A questo 
proposito una recente sent del Tribunale di Genova la n 
6058 del 6 marzo 2009 , ha precisato che bisogna tenere 
ben distinti , in particolare , due situazioni . Da un lato , 
infatti, è senz’altro ammissibile conferire 
all’amministratore di sostegno un incarico che lo legittimi 
ad esprimere , in rappresentanza dell’amministrato , “ il 
consenso informato” inteso come consenso espresso 
rispetto a scelte terapeutiche , ovviamente una volta che il 
tutore stesso sia stato reso edotto, in maniera esaustiva, dei 
rischi e benefici dell’intervento cui si appresta ad essere 
sottoposto il suo amministrato. Dall’altro lato , invece, è da 
ritenersi inaccettabile che l’amministratore di sostegno sia 
incaricato di esprimere,  in modo assoluto e in ogni caso , 
un  dissenso al trattamento terapeutico, sulla base di una 
precedente scelta del tutto personale del titolare del diritto 
di anteporre il proprio convincimento religioso al bene 
della vita.  
 MANIFESTO : il paziente deve cioè acconsentire o 
dissentire ogni attività proposta , soprattutto se queste 
esulano dalla routine ; la volontà deve quindi essere 
esplicita ed espressa in modo inequivocabile, 
preferibilmente in forma scritta  
116 
 
 SPECIFICO : riferito quindi allo specifico atto sanitario 
proposto; il consenso per un determinato trattamento non 
può legittimare il medico ad eseguirne uno diverso per 
natura o effetti, salvo sopraggiunga una situazione di 
necessità e urgenza non preventivamente prospettabile, che 
determini un pericolo grave per la salute o la vita del 
paziente 
293
 
 PREVENTIVO e ATTUALE : prestato cioè prima dell’atto 
proposto; tanté che se l’intervallo di tempo intercorso tra la 
manifestazione del consenso e l’attuazione dell’atto 
sanitario sia tale da far sorgere dubbi sulla persistenza della 
volontà del paziente ne è opportuno il rinnovo; deve quindi 
essere continuato ossia richiesto e riformulato per ogni 
singolo atto terapeutico o diagnostico che sia in grado di 
cagionare autonomi rischi. Conferma di ciò si trova anche 
nel decreto del Ministro della Sanità del 15 luglio 1997 ( 
recanti disposizioni in recepimento della linee guida dell’ 
UE sulla buona pratica clinica per l’esecuzione delle 
sperimentazioni cliniche dei medicinali) dove non si ritiene 
sia possibile considerare “cristallizzata” una volta per tutte 
la prestazione del consenso : esso è infatti  richiesto ogni 
qual volta lo svolgimento dell’ attività medica renda 
disponibili informazioni nuove e tali da poter influenzare la 
volontà del paziente. 
294
 
 REVOCABILE dal paziente in qualunque momento, anche 
nell’immediatezza dell’intervento . Il diritto alla Salute , 
infatti , se da una parte contempla il diritto ad ottenere le 
migliori cure disponibili in un determinato momento 
storico , dall’altra parte consiste anche nella facoltà di 
rifiutare quelle stesse cure per convinzioni personali o per 
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la circostanza del caso , o anche per il fatto di non essere 
disposti a correre i rischi di alcune possibili complicanze.  
 
Ci sono però delle ECCEZIONI all’obbligo del consenso 
informato, quali, ad esempio, nelle situazioni in cui la persona 
malata ha espresso esplicitamente la volontà di non essere 
informata . Quando si  è in presenza di un “consenso presunto” , 
ad esempio nel caso in cui il paziente, pur essendo un soggetto 
capace, versa in una situazione tale da non poter essere 
interpellato, cioè quando le sue condizioni  siano talmente gravi e 
pericolose per la sua vita da richiedere un immediato intervento di 
necessità ed urgenza indispensabile; qui il medico, prescindendo 
dalla volontà dei parenti , può agire purché giustificato dallo stato 
di necessità ai sensi dell’art 54 c.p. 295. Oppure quando vi sia un 
caso di “cure di routine” in cui si può parlare di “consenso 
implicito” in quanto si presuppone consolidata l’informazione ed il 
relativo consenso ;  o , ancora ,  nel caso di “trattamenti sanitari 
obbligatori” e quindi casi previsti ex lege . Si può trovare 
un’ulteriore eccezione nei casi in cui vi siano rischi riguardanti 
conseguenze atipiche, eccezionali ed imprevedibili di un 
intervento chirurgico che possono causare ansie e timori inutili ;  il 
medico continua ad avere l’obbligo di fornirle solo nel caso in cui 
il malato abbia richiesto direttamente questo tipo di informazioni . 
In tutti gli altri casi , la natura contrattuale del consenso comporta 
che, per essere giuridicamente valido,  debba rispondere ai 
requisiti di LIBERO cioè immune da vizi coercizioni inganni o 
errori e RELATIVO AL BENE DISPONIOBILE considerando 
che l’integrità psico-fisica non è un diritto di cui la persona può 
disporre senza alcun limite : primo fra tutti, infatti, il limite alla 
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libera disponibilità del proprio corpo si ritrova nella Costituzione 
dove, al secondo comma dell’art 32, viene espressamente prevista 
una riserva di legge disponendo che “ nessuno può essere 
obbligato ad un determinato trattamento sanitario se non per 
disposizione di legge.” Quindi solo in casi previsti dalla legge e, 
comunque, sempre nel rispetto della persona umana, si può 
prescindere dal consenso dell’interessato dato che “ la legge 
impositiva di un trattamento sanitario non è incompatibile con l’art 
32 della Cost se il trattamento sia diretto non solo a migliorare o a 
preservare lo stato di salute di chi vi è assoggettato ma anche a 
preservare lo stato di salute degli altri” ( in caso quindi di pericolo 
perla salute pubblica )”. E’ proprio tale ulteriore scopo attinente 
alla salute come interesse della collettività  a giustificare la 
compressione di quella autodeterminazione dell’uomo che inerisce 
il diritto di ciascuno alla salute in quanto diritto fondamentale”296  
Perchè il consenso informato sia valido è necessario  inoltre che 
sia manifestato in modo ESPLICITO e INEQUIVOCABILE . 
Secondo l’art 35 secondo comma del Codice di deontologia 
Medica le parti potranno prestare validamente il consenso nella 
forma che riterranno più opportuna , quindi anche oralmente o 
tacitamente nel senso di comportamenti concludenti . Di opinione 
conforme è il Tribunale di Roma con sentenza del 20 ottobre del 
2003 afferma che la prova che il medico abbia fornito valido 
consenso informato al paziente può essere desunta anche per facta 
concludentia..” 297 
La forma scritta viene infatti richiesta solo nei casi espressamente 
stabiliti dalla legge e dal predetto Codice  “nei casi 
prevedibilmente gravati da alto rischio di mortalità o di esiti che 
incidano in modo permanente sull’integrità psico-fisica”  ossia nei 
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casi in cui per la particolarità delle prestazioni diagnostiche e 
terapeutiche  o per le possibili conseguenze delle stesse si renda 
opportuna una manifestazione documentata della volontà della 
persona 
298
 
Nella quasi totalità dei casi la scelta della forma scritta o di quella 
verbale è una mera scelta di “opportunità”299. Questo però non 
esime il sanitario dal dovere di accertare scrupolosamente e 
attentamente la volontà dell’assistito non essendo dunque 
sufficiente una manifestazione di tacito assenso che potrebbe 
essere fonte di fraintendimenti. La cosa migliore , quindi, è che il 
consenso si manifesti in forma scritta . Pratica infatti condivisa è 
l’acquisizione del consenso tramite la sottoscrizione di moduli 
prestampati ;  questo però , ovviamente,  non si deve ridurre ad un 
semplice atto burocratico al fine dell’esonero da responsabilità 
senza che il paziente capisca davvero ciò a cui sta andando 
incontro . Il comma secondo dell’art 33 dello stesso Codice è 
infatti chiaro sul punto prevedendo che “il medico dovrà 
comunicare con il soggetto tenendo conto delle capacità di 
comprensione della persona assistita o del suo rappresentante 
legale (…) tenendo conto della sensibilità e della reattività emotiva 
dei medesimi”  al fine di promuoverne la massima partecipazione 
alle scelte decisionali e l’adesione alle proposte diagnostiche 
terapeutiche.
300
   
Di questa stessa ultima impostazione è la Cassazione civile che 
con sent n 11335  e 24791 del 2008 si preoccupa di precisare che 
l’acquisizione del consenso informato, generalmente, si conclude 
con la compilazione di un modulo recante la decisione del 
paziente, ma va rilevato che senza una informazione adeguata, 
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consapevole e un adesione effettiva e partecipata all’ intervento, 
qualsiasi modulo di consenso sottoscritto non è giuridicamente 
valido e quindi non vale a rendere legittimo alcun tipo di 
intervento sanitario”. 
 Infatti quello che si vuole arginare è la pratica , che è andata 
sempre più degenerando, della mera sottoscrizione da parte del 
paziente di moduli prestampati e “enciclopedici”, capaci 
teoricamente di poter difendere il medico dall’accusa di non aver 
adeguatamente informato il paziente , assolvendo quindi ad 
un'unica funzione preventiva medico-legale ma così snaturando l’ 
essenza stessa del diritto ad una corretta informazione del paziente. 
 
4. L’INFORMAZIONE 
Acquisire il consenso del paziente immune da vizi non è infatti  
l’unico dovere pre-operatorio che il medico deve soddisfare. 
Centrale risulta intatti oggi il dovere di assolvere anche la 
questione dell’ informazione.   
Fino a qualche anno fa si riteneva che l’obbligo di acquisire il 
consenso, preceduto dalla corretta informazione circa il 
trattamento che sarebbe stato eseguito,  sussistesse solo nei casi in 
cui venivano poste in serio pericolo la vita o l’incolumità fisica del 
paziente. Oggi invece dottrina e giurisprudenza affermano che il 
dovere di acquisire il consenso informato da parte del medico , 
sussista non solo in relazione alla necessità di intraprendere 
interventi complessi ma anche ad ogni attività medica che possa 
comportare un qualsiasi margine di rischio, quindi non solo per 
121 
 
l’attività chirurgica ma anche per semplici esami diagnostici e 
strumentali.
301
 
La dottrina prevalente ha precisato che “ un consenso privo di 
informazione completa si configurerebbe semplicemente alla 
stregua di una truffa. Solo attraverso una completa informazione 
(…) il consenso  può dirsi espressione piena della volontà del 
paziente  e non semplice e supina adesione alla decisione medica 
già presa” 302 
Per essere completa l’informazione deve necessariamente essere 
 personalizzata adeguando cioè la tipologia della 
prestazione proposta alla situazione personale,  di salute , 
psicologica , culturale e linguistica del paziente e 
proporzionata a tali circostanze ; in caso di minore 
adeguata all’ età e alla condizione di capacità in caso di 
interdetto giudiziale o incapace naturale ; la corretta 
informazione è una procedura attraverso cui il medico 
propone un atto sanitario al Paziente , o rappresentante 
legale / tutore ,  in modo chiaro e adeguato alla sua età, 
salute e condizione socio culturale , fornisce un’ 
informazione e spiegazione su diagnosi prognosi e 
prospettive terapeutiche , alternative disponibili, possibili 
rischi e conseguenze della terapia al fine di metterlo in 
condizioni di compiere una scelta consapevole 
303
 . Anche 
per il Tribunale di Venezia , che si espresse sul punto il 4 
ottobre del 2004 ,  “il consenso deve essere il frutto di una 
relazione interpersonale tra i sanitari e il paziente, 
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sviluppata sulla base di un’informativa coerente allo stato , 
anche emotivo, e al livello di conoscenze di quest’ultimo”. 
 comprensibile  : cioè espressa con un linguaggio semplice e 
chiaro attraverso l’uso di notizie e dati specialistici fornite 
senza sigle o termini scientifici , schede illustrate o 
materiale video che consentano al paziente di comprendere 
compiutamente ciò che verrà effettuato, evitando il più 
possibile il rischio che vi sia un involontario ed implicito 
condizionamento legato all’asimmetria informativa che vi è 
tra le figure del medico e del paziente ;  
 veritiera : ovvero non falsamente illusoria ma prudente e 
accompagnata da ragionevole speranza nelle informazioni 
date ;  
 obiettiva  : ossia basata su fonti validate  o che godano di 
una legittimazione clinico-scientifica e indicativa delle 
effettive potenzialità di cura fornite dalla struttura che 
ospita il paziente e delle prestazioni tecnico-strutturali che 
l’ente è in grado di offrire 304 ;  
 esaustiva : finalizzata cioè al soddisfacimento di ogni 
possibile quesito posto dal paziente ed a fornire le notizie 
inerenti l’atto sanitario proposto, precisando modalità di 
intervento , sanitario operante, conseguenze previste e loro 
modalità di risoluzione, rischi ragionevolmente prevedibili, 
eventuali possibilità di trattamenti alternativi e loro rischi e 
benefici e le conseguenze nel caso di rifiuto alla cura . 
Infatti con sent 438/2008 la Corte Costituzionale ribadisce 
con forza la necessità , al fine di una valida manifestazione 
di consenso , che il professionista informi il paziente circa i 
rischi e benefici, modalità di intervento e possibili scelte 
alternative. L’informazione deve estendersi ai rischi 
ragionevolmente prevedibili ma anche a quelli possibili 
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seppur infrequenti , e non anche agli esiti del tutto anomali 
al limite del fortuito . Questo è stato successivamente 
confermato anche dalla sent n 18334 del 31 luglio 2013 e 
della sent n° 27751  della Corte di Cassazione Civile  , sez 
terza ,   dell’ 11 dicembre 2013.  
 ed infine non imposta  nel senso che il paziente ha la 
facoltà di non essere informato delegando a terzi la 
ricezione delle informazioni , dovendo comunque 
esprimere il consenso subordinatamente all’informazione 
data a persona da lui delegata per iscritto . 
Complementare ad una corretta acquisizione del consenso è quindi 
, da parte del medico , fornire il paziente di tutte le informazioni 
utili e necessarie affinché possa scegliere liberamente e 
consapevolmente. 
  
La Cassazione civile già nel 1997 con sent n 364 ha iniziato a 
sposare questa posizione sancendo che “… la presunzione di un 
implicito consenso a tutte le operazioni preparatorie e successive 
connesse all’intervento vero e proprio , non esime il personale 
medico responsabile  dal dovere di informare il paziente anche su 
queste fasi operative …” Più recentemente, con sentenza n° 22390 
del 19 ottobre 2006, precisa , inoltre, come l’informazione sul 
trattamento medico debba essere considerata un elemento 
essenziale del contratto che si instaura tra paziente e sanitario : “la 
condotta di corretta informazione sul trattamento sanitario , specie 
quando è ad alto rischio, non appartiene ad un momento 
prodromico  esterno al contratto , ma è condotta interna al cd 
contatto medico sanitario ed è elemento strutturale interno al 
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rapporto giuridico che determina il consenso al trattamento 
sanitario”305. 
Secondo la dottrina maggioritaria i beni che vengono in tal modo 
tutelati sono quelli che “ afferiscono alla libertà personale intesa 
nella sua complessità , nel suo profilo perciò non solo di libertà 
morale ( come libertà di autodeterminazione ) ma anche del diritto 
al paziente al rispetto della propria integrità fisica e incolumità 
individuale 
306
 
Dello stesso orientamento sono anche pronunce più recenti nel 
sancire che costituisce violazione del diritto inviolabile 
all’autodeterminazione ( artt 2 e 3 e 32 co 2 cost ) 
l’inadempimento da parte del sanitario dell’obbligo di richiedere il 
consenso al paziente nei casi previsti 
307
 
 
Il medico deve quindi  fornire al paziente, in modo completo ed 
esaustivo, tutte le informazioni scientificamente possibili 
sull’intervento chirurgico che intende eseguire e soprattutto sul 
bilancio rischi / vantaggi dell’intervento stesso “a fortiori” ove 
ricorrano fattori di pericolo che sconsiglino l’intervento se non 
necessario .
308
 
Viene quindi posto in risalto dalla Consulta la  funzione di sintesi 
di due diritti fondamentali della persona : quello 
all’autodeterminazione e quello alla salute in quanto se è vero che 
ogni individuo ha il diritto di essere curato,  egli ha altresì il diritto 
di ricevere le opportune informazioni in ordine alla natura e ai 
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possibili sviluppi del percorso terapeutico cui può essere 
sottoposto, nonché delle eventuali terapie alternative ; 
informazioni che devono essere le più esaurienti possibili , proprio 
al fine di garantire la libera e consapevole scelta da parte del 
paziente e quindi la sua stessa libertà personale conformemente 
all’art 32 secondo comma della Costituzione. 
Un particolare aspetto del contenuto dell’ informazione riguarda 
l’organizzazione  e i mezzi di cui è dotata la struttura sanitaria. Si è 
posto il dubbio sul fatto se il paziente abbia diritto ad essere 
informato anche su attrezzature , strumenti e reparti della struttura 
al fine di poter scegliere consapevolmente non solo se sottoporsi o 
meno ad un determinato trattamento ma anche l’ospedale o la 
clinica più idonei in relazione  alla propria patologia. 
La questione è stata affrontata dal Collegio di Legittimità che ha 
condannato il primario di una divisione ostetrica in un caso di 
irreversibili menomazioni riportate da un neonato al momento 
della nascita in un ospedale privo di un cardiotocografo , in quel 
momento guasto : “ ( .. ) la circostanza che manchi nella 
legislazione italiana uno standard di riferimento degli strumenti di 
cui una struttura sanitaria pubblica deve necessariamente disporre, 
non esime il medico responsabile della cura dei pazienti dal dovere 
di informarli della possibile inadeguatezza della struttura per 
l’indisponibilità anche solo momentanea degli strumenti essenziali 
per una corretta terapia o per un’adeguata prevenzione delle 
possibili complicazioni , tanto più se queste siano prevedibili in 
relazione  al caso concreto”309 
La Corte di Cassazione ha ribadito e puntualizzato il medesimo 
principio in una sentenza più recente che ha messo in relazione i 
doveri di informazione gravanti sul medico e sulla struttura con la 
diligenza richiesta nella prestazione medica : “la difficoltà 
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dell’intervento e la diligenza del professionista vanno valutate in 
concreto , rapportandole al livello di specializzazione del 
professionista e alle strutture a sua disposizione , sicché il 
medesimo deve , da un lato valutare, con prudenza e scrupolo, i 
limiti della propria adeguatezza professionale ricorrendo anche 
all’ausilio di un consulto se la situazione non è così urgente da 
sconsigliarlo e, d’altro canto, deve adottare tutte le misure volte a 
ovviare alle carenze strutturali e organizzative incidenti sugli 
accertamenti diagnostici  e sui risultati dell’intervento, e laddove 
ciò non sia possibile deve informare il paziente , perfino 
consigliandoli , se manca l’ urgenza di intervenire,  il ricovero in 
una struttura più idonea.” 310 
Il dovere di acquisire in modo valido il consenso informato e 
fornire una corretta informazione sono quindi due obblighi 
complementari e  il venir meno di uno o di   entrambi , comporta la 
violazione di DOVERI CONTRATTUALI da parte del medico e 
della struttura sanitaria e conseguentemente la loro 
RESPONSABILITA’. 
 
 
4. LA NATURA CONTRATTUALE 
A seguito di vari orientamenti circa la natura contrattuale o pre-
contrattuale , a far chiarezza interviene la Corte di Cassazione che 
con la recente sentenza n 2847 del febbraio 2010 , dopo aver 
ribadito l’autonoma responsabilità del medico che ometta di 
acquisire il consenso informato , precisa che siffatta responsabilità 
ha natura contrattuale , e non precontrattuale,  e , di conseguenza, 
nel caso in cui il paziente lamentasse l’inadempimento 
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dell’obbligo di informazione  da parte del personale sanitario, è in 
capo a quest’ ultimo che graverebbe l’onere della prova di aver 
adempiuto a tale obbligazione.” 
Dal momento che il dovere di informazione rientra ora nella 
complessa prestazione professionale cui è tenuto il sanitario,  ne 
consegue che  la natura della responsabilità in caso di violazione di 
siffatto dovere sia anch’essa contrattuale. 
Orientamento ripreso e confermato anche dalla Cassazione  Civile  
il 19 maggio del 2011 con sent n° 11005 la quale riafferma che “in 
relazione all’obbligo di informazione e della relativa prova , la 
responsabilità professionale del medico (..) ha natura contrattuale e 
non precontrattuale.  
Deve quindi ritenersi superata la tesi della giurisprudenza 
maggioritaria secondo cui il vizio inerente al consenso informato è 
motivo di responsabilità precontrattuale ai sensi del 1337 cc sul 
presupposto del comportamento in buona fede del professionista
311
 
Dal punto di vista civilistico il consenso informato costituisce un 
elemento essenziale del contratto medico paziente : dunque il 
consenso non  preceduto da una corretta e chiara informazione 
medica fa venir meno l’elemento fondamentale dell’accordo di cui 
all’art 1325 comma 1 cc . La corretta manifestazione del consenso 
permette al paziente creditore della prestazione, di compiere 
scientemente quella valutazione tra costi benefici indispensabili al 
fine della validità dell’accordo tra le parti che altrimenti perde ogni 
significato per vizio del consenso conseguendone l’annullabilità ex 
artt 1447 e ss
312
 . Comporta quindi  la violazione da parte del 
medico dei doveri contrattuali di libertà e autonomia (artt 1321 e 
1322 cc ) e il venir meno al comportamento secondo buona fede 
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nello svolgimento delle trattative e nella formazione del 
contratto(art 1337 cc) proprio di una condotta diligente delle parti 
313
. 
 
5. LA RESPONSABILITA’ 
 
Lungamente dibattuta è la questione se la lesione del diritto 
all’autodeterminazione costituisca danno di per se risarcibile 
indipendentemente dal verificarsi di ulteriori conseguenze 
sfavorevoli o se si reputi necessaria la dimostrazione di diversi e 
concreti pregiudizi  discendenti dalla predetta violazione . 
La giurisprudenza maggioritaria della Suprema Corte propende per 
la seconda ipotesi , per cui per risarcire il danno da violazione del 
consenso informato è necessario che si sia prodotto un danno all’ 
integrità psico-fisica il quale deve porsi in rapporto di causalità 
con il trattamento medico eseguito . 
Già nel marzo 2005 il Tribunale di Milano , si espresse 
favorevolmente circa l’autonoma fonte di responsabilità del 
medico in caso di sua  mancata richiesta del consenso informato ,  
in quanto lesione al diritto costituzionalmente protetto di 
autodeterminazione ; aggiunse però che “ il danno conseguente 
alla 
 mera lesione del diritto alla autodeterminazione , allorché la 
terapia praticata abbia comunque ottenuto il risultato della 
guarigione del paziente e al medico non possa attribuirsi alcuna 
condotta colpevole nell’esecuzione dell’intervento  , si estrinseca 
in un pregiudizio ontologicamente trascurabile e comunque di 
entità economica non apprezzabile.” 
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Ciò significa che sebbene il danno subito dal paziente per non 
essere stato informato è autonomo rispetto al danno alla salute , 
perché questa autonomia si traduca sul piano risarcitorio è 
necessario che il paziente subisca un ulteriore pregiudizio 
derivante da predetta violazione. Infatti il risarcimento da mancato 
consenso informato può avvenire solo se , dalla terapia o 
dall’intervento chirurgico, sono scaturiti danni che hanno 
peggiorato la situazione clinica del paziente
314
.  
I giudici di legittimità hanno, infatti , negato il risarcimento del 
danno “ se non sussiste un rapporto causale tra l’aggravamento 
delle condizioni del paziente o l’insorgenza di nuove patologie e 
l’intervento sanitario” eseguito senza il consenso esplicito del 
paziente
315
; oppure hanno ritenuto responsabile il sanitario per 
l’inadempimento dell’obbligo di informazione “circa le prevedibili 
conseguenze del trattamento cui il paziente venga sottoposto e 
della successiva verificazione, in conseguenza dell’esecuzione del 
trattamento stesso e quindi in forza di un nesso di causalità con 
essa , di un aggravamento delle condizioni di salute” 316. 
Ovviamente la Corte tiene a precisare anche che le informazioni  
che rilevano al fine di comportare la  responsabilità del medico per 
violazione dell’obbligo contrattuale di porre il paziente nella 
condizione di esprimere un valido ed effettivo consenso informato 
sono quelle assenti , non veritiere o insufficienti e anche quando 
vengano fornite assicurazioni errate in ordine all’ assenza di rischi 
o complicazioni derivanti da un intervento chirurgico 
necessariamente da eseguire 
317
. 
                                                          
314
 Tribunale di Bari sent n 3135/2010 
315
 Sez. Un. Civ., 11 gennaio 2008 n 577 
316
 Cass. Civ. 30 luglio 2004 n 14638 
317
 Cass Civ 28 novembre 2007 n 24742 
130 
 
Importante decisione della Corte di Cassazione civile è avvenuta 
con sent del 14 marzo del 2006 n° 5444. Affrontando per la prima 
volta la questione di responsabilità del sanitario e di conseguenza 
della struttura per cui egli agisce a seguito di violazione del 
consenso informato ,  afferma che siffatta responsabilità “discende 
dalla condotta omissiva di adempimento dell’obbligo di 
informazione circa le prevedibili conseguenze del trattamento cui 
il paziente venga sottoposto  e  dalla successiva verificazione , in 
conseguenza dell’esecuzione del trattamento stesso e quindi in 
forza di un nesso di causalità con esso, di un aggravamento delle 
condizioni di salute del paziente, mentre , ai fini della 
configurazione di questa responsabilità , è del tutto indifferente se 
il trattamento sia stato eseguito correttamente o meno svolgendo 
rilievo la correttezza dell’esecuzione agli effetti della 
configurazione di responsabilità sotto un profilo diverso , cioè 
riconducibile ancorché nel quadro dell’unitario rapporto in forza 
del quale il trattamento è avvenuto, direttamente alla parte della 
prestazione del sanitario ( e di riflesso della struttura ospedaliera 
per cui egli agisce ) concretatasi nello svolgimento dell’attività di 
esecuzione del trattamento.”  
In altri termini secondo la Corte la correttezza o meno del 
trattamento non assume alcun rilievo ai fini della sussistenza 
dell’illecito per violazione del consenso informato, in quanto è del 
tutto indifferente ai fini della configurazione della condotta 
omissiva dannosa e dell’ingiustizia del fatto , la quale sussiste per 
la semplice ragione che il paziente , a causa del deficit di 
informazione , non è stato messo in condizione di assentire al 
trattamento sanitario con una volontà consapevole delle sue 
implicazioni , con la conseguenza che, quindi, tale trattamento non 
può dirsi avvenuto previa prestazione di un valido consenso ed 
appare eseguito in violazione tanto dell’art 32 .2 Cost  quanto 
dell’art 13 della Costituzione e dell’ art 33 l 833/1978 donde la 
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lesione della situazione giuridica del paziente  inerente alla salute e 
alla integrità fisica per il caso che esse, a causa dell’esecuzione del 
trattamento, si presentino peggiorate.  
La Cassazione successivamente con sent n 26972 del 2008 precisa 
però che per l’ammissione al risarcimento è necessario un requisito 
ulteriore e cioè che il “danno varchi la soglia della gravità 
dell’offesa” dunque la lesione deve eccedere una certa soglia di 
offensività , rendendo il pregiudizio tanto serio da superare la 
soglia minima di tollerabilità  imposta dai doveri di solidarietà 
sociale e quindi da essere meritevole di tutela in un sistema che 
impone un grado minimo di tolleranza. Il filtro della “gravità della 
lesione e della serietà del danno” attua il bilanciamento del il 
principio di solidarietà verso la vittima e quello di tolleranza verso 
il medico,  con la conseguenza che il risarcimento del danno è 
dovuto solo nel caso in cui “sia superato il predetto livello di 
tollerabilità e il pregiudizio non sia futile o consistente in meri 
disagi o fastidi”.  
Orientamento confermato dalla Cassazione Civile il 12 marzo del 
2010 con sent n 6045 la quale afferma che “ tutte le volte in cui la 
parte non abbia provato ne allegato l’esistenza di un diritto alla 
autodeterminazione dalla cui violazione sia derivato -
indipendentemente da un danno alla salute- un pregiudizio ( 
derivante dalla condotta omissiva del sanitario) tale da superare i 
limiti della tollerabilità deve escludersi l’esistenza stessa del danno 
e dunque anche il diritto del paziente al risarcimento.” 
Per quanto riguarda l’onere della prova , con sent della sez III n 
2847 del 2010 la suprema corte chiarisce che “nel caso in cui il 
medico abbia omesso di informare il paziente su rischi e 
caratteristiche di un determinato intervento , l’eventuale pretesa 
risarcitoria da parte del paziente per danni consistiti nel 
peggioramento delle sue condizioni di salute, può essere accolta 
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solo nel caso in cui quest’ultimo dimostri che , se fosse stato 
informato su tali rischi avrebbe verosimilmente rifiutato di 
sottoporsi all’intervento stesso.” 
Nella parte motiva della sentenza chiarisce che in mancanza di tale 
prova sarebbe risarcibile solamente il danno ricollegabile alla 
lesione del diritto di autodeterminazione. Nella sentenza si 
richiama quello che viene definito come un “definitivo approdo” 
secondo il quale l’intervento stesso del medico , anche solo in 
funzione diagnostica da comunque luogo all’instaurazione di un 
rapporto di  tipo contrattuale. Ne consegue che , effettuata la 
diagnosi in esecuzione del contratto , l’illustrazione al paziente 
delle conseguenze ( certe o incerte che siano , purché non del tutto 
anomale) della terapia o dell’intervento, costituisce un 
obbligazione il cui  adempimento deve essere provato dalla parte 
che l’altra affermi inadempiente, e dunque dal medico a fronte 
dell’allegazione di inadempimento da parte del paziente. Questo 
verrà poi confermato nuovamente dalla Cassazione Civile il 19 
maggio 2011 con sent 11005.  Dall’altro afferma che per addossare 
le conseguenze negative dell’intervento ritenuto necessario e 
ovviamente correttamente eseguito ma in violazione del consenso 
informato , sarebbe occorso addivenire alla conclusione che il 
paziente non vi si sarebbe sottoposto se fosse stato adeguatamente 
informato, non potendosi altrimenti affermare la sussistenza del 
nesso di causalità tra la violazione ( omessa informazione ) e il 
bene giuridico che si assume leso ( la salute). 
Infatti non si può pervenire ad un automatismo pericoloso per cui 
il paziente , anche a fronte di un trattamento corretto tecnicamente, 
possa trovare facili spazi risarcitori. Sotto questo profilo è parso 
cosi necessario propendere per un inversione dell’ onere della 
prova per cui l’onere dei danni in concreto asseriatamente subiti da 
tale preteso inadempimento impongono che ricada sul paziente, 
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anche in ossequio al principio della vicinanza della prova che 
opera in questo caso in direzione inversa , dovendo lui dimostrare 
che se tempestivamente ed adeguatamente informato non avrebbe 
prestato il proprio consenso e, comunque , che tali danni sono 
eziologicamente collegati a tale condotta colposa .
318
 
Si può quindi affermare che in virtù della natura contrattuale della 
prestazione sanitaria, che , mentre l’onere probatorio di aver 
adeguatamente informato il paziente spetta al debitore e dunque al 
medico  o alla struttura sanitaria, incombe invece sul creditore cioè 
sul paziente l’onere di provare il contratto ( o contatto ) il danno ( 
ossia l’aggravamento della situazione patologica) e l’allegazione 
dell’ inadempimento qualificato che nel caso di specie consiste 
nella deduzione , che dovrà essere poi accertata in sede di giudizio 
al fine di stabilire se l’inadempimento sia giuridicamente rilevante 
( e quindi superare la soglia della tollerabilità ) , secondo cui la 
disinformazione lamentata abbia comportato una scelta terapeutica 
che altrimenti sarebbe stata , con alta probabilità rifiutata o 
modificata dal paziente stesso.
319
 
Riferendoci al profilo di responsabilità della struttura sanitaria in 
caso di violazione del consenso informato  , la sent del Tribunale 
di Milano n° 2423/09 precisa che quest’ultima è direttamente 
responsabile in proprio e non per fatto altrui,  sancendo infatti che 
“… l’esigenza di garantire la piena informazione del paziente e ed 
il conseguente obbligo di controllare che il paziente entri  in una 
sala operatoria senza avere compiuta consapevolezza  della scelta 
effettuata grava in pari misura in capo a ciascuno dei soggetti 
coinvolti nella prestazione” 320 . Questa violazione da parte di un 
medico che opera presso l’ente ospedaliero non può che aggravare 
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la posizione dell’ente stesso il quale avrebbe dovuto accertarsi del 
pieno rispetto dei suoi pazienti di autodeterminarsi. 
 
Dunque, quello che con il consenso informato si vuole assicurare ,  
è la possibilità che il paziente sia messo nelle condizioni migliori 
per valutare ed eventualmente assentire al trattamento che dovrà 
affrontare, per tutelare quindi , oltre alla libertà  di 
autodeterminazione contrattuale, quel valore morale di dignità che 
connota l’esistenza della persona umana , anche nei momenti 
cruciali di sofferenza psico-fisica della propria vita.
321
 
 
6. RIFLESSI PSICOLOGICI 
Secondo il giuramento di Ippocrate il medico dovrebbe 
promuovere l’alleanza terapeutica con il paziente , fondata sulla 
fiducia  e sulla reciproca informazione , nel rispetto e condivisione 
dei principi a cui si ispira l’arte medica. 
In questa prospettiva, il consenso informato dovrebbe 
rappresentare l’apice  della corretta relazione medico paziente ; il 
suggello di un rapporto costituito da una comunicazione efficace , 
di fiducia , rispettosa e orizzontale in cui lo scambio di 
informazioni rappresenta il tema dominante su cui tale relazione si 
è basata. 
Informazione e comunicazione richiedono naturalmente impegno, 
fatica e coinvolgimento emotivo , ma se il medico riuscirà a 
mettere in atto comportamenti quali l’ascolto attivo , l’empatia , il 
calarsi nei panni del malato e mettersi in sintonia con lui , 
certamente sarà superata ogni barriera e distanza che può 
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allontanarlo dal paziente
322
.  Infatti, un paziente che si vede 
oggetto di attenzione e cura,  è più probabile che attribuisca alla 
sua malattia l’esito infausto della terapia o ad un  fatto della natura, 
invece che ad un errore inescusabile  del medico. Quando è posto 
in tale condizione il paziente dunque , accetta preventivamente 
l’esito sgradevole e, se  questo si verifica avrà anche una minore 
propensione ad incolpare il medico. Ma se il paziente non è 
convenientemente informato, possono ingenerarsi manifestazioni 
di turbamento e di dissenso , ovviamente correlati alla gravità delle 
conseguenze verificatesi e non preventivamente prospettate come 
possibili. 
Per quanto detto , potrebbe apparire consono e costruttivo , inserire 
, tra gli argomenti trattati durante l’acquisizione del consenso 
informato , quello riguardante la Mediazione come mezzo per 
risolvere “bonariamente” qualunque tipo di controversia e di errore 
umano. In tale occasione infatti dovrebbero essere illustrati , 
inoltre,  il funzionamento e i vantaggi di tale sistema di risoluzione 
delle controversie  alternativo alla via giudiziale
323
. 
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CAPITOLO IV 
LA MEDIAZIONE SANITARIA 
 
Premessa  
Come già anticipato nell’Introduzione , negli ultimi 10 anni 
abbiamo assistito ad un incremento del 300% delle richieste di 
risarcimento, con la logica  conseguenza dell’esplosione delle 
cause civili  e del costo dei risarcimenti del 67%.
324
 
Purtroppo, questo dato statistico, fa seguito ad un’altra stagione 
nella quale si era già avuto un aumento esorbitante  del numero dei 
sinistri denunciati alle imprese di assicurazione. Tra il 1994 e il 
2008 infatti il numero si è più che triplicato  da circa 9.500 a quasi 
30.000.
325
 
Oltre all’  aumento del numero delle denunce, si è registrato anche 
un allungamento dei tempi necessari  per arrivare alla definizione 
del sinistro a causa dei frequenti contenziosi giudiziari  e del 
periodo necessariamente esteso per avere una valutazione 
completa e definitiva dell’eventuale lesione fisica subita. 
Questi dati preoccupanti sono il segnale concreto della sfiducia 
crescente da parte dei pazienti verso le cure ricevute e verso il 
sistema sanitario nel suo complesso. L’ allarme sociale che si può 
dunque percepire dall’ aumento della conflittualità in ambito 
giudiziario , è andato di pari passo con l’interesse della politica e 
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dell’opinione pubblica nei riguardi del problema della Malpractice 
in campo sanitario e delle connesse responsabilità.
326
 
 
1.UN PROBLEMA : LA MEDICINA DIFENSIVA 
La sempre crescente conflittualità nel rapporto medico paziente  ha 
comportato la nascita di un fenomeno dilaniante che si sta 
sviluppando negli ultimi anni ossia quello della pratica della 
medicina difensiva. 
La medicina difensiva si concretizza in tutti quegli atti terapeutici 
e diagnostici  che vengono messi in essere da parte del medico , 
non con la finalità del perseguimento del bene della cura del  
paziente,  ma con quella di precostituirsi una sorta di “difesa”  nei 
riguardi di possibili contestazioni successive.  
Può avere natura “positiva - attiva”  o “negativa - passiva”  
entrambe comunque animate dal timore del medico di commettere 
errori per i quali potrebbe essere chiamato a rispondere . La prima 
porta alla prescrizione di accertamenti diagnostici, non 
strettamente indispensabili, prima di ogni intervento medico o 
chirurgico, al solo scopo di acquisire strumenti  difensivi nella 
prospettiva di una eventuale ma prevedibile lite giudiziaria . La 
seconda  si verifica soprattutto nelle aree più a rischio ( come 
quelle chirurgiche , medicina d’urgenza, ostetricia ..)  e si esplica 
nel non sottoporre il paziente a  quei trattamenti che sono gravati 
di rischio intrinseco e optare per trattamenti meno invasivi e 
rischiosi ma anche meno efficaci  , configurando così  una 
condotta omissiva che comporta seri rischi per la salute del 
paziente. 
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Inoltre gli strumenti che vengono utilizzati, come la sottoscrizione 
del consenso informato o il seguire alla lettera le linee guida e i 
protocolli, diventano semplicemente atti burocratici utilizzati con 
l’unico fine di evitare liti giudiziarie snaturando però alla radice  
l’essenza di questi istituti di tutela del paziente. E’ un 
atteggiamento  estremamente dannoso sia per il medico che opera 
e agisce con paura e insicurezza , sia per il paziente che viene 
sottoposto ad accertamenti inutili o non viene seguito e consigliato 
come il suo fondamentale e imprescindibile diritto alla salute 
imporrebbe  e , non da ultimo, anche per l’opinione negativa che 
inevitabilmente verrà a diffondersi nella società gravando così sul’ 
immagine del Servizio Sanitario Nazionale.  
 
Questo modello di medicina è basato dunque sulla sfiducia e 
diffidenza  preventiva ; le due parti del rapporto contrattuale 
tendono ognuna ai propri interessi, ossia quello di non essere 
esposto a rischio giudiziario da parte del medico e la pretesa di 
ricevere una cura perfetta da parte del paziente  trasformando 
quindi qualsiasi mancato successo, che non necessariamente 
discenda da una colpa del medico, in una richiesta risarcitoria. Sta 
così infatti peggiorando il rapporto medico – paziente, 
caratterizzato dalla scarsa fiducia e rispetto reciproci  e dalla 
diminuzione della qualità e del buon esito delle cure percepite : 
dunque sia la società che i singoli pazienti percepiscono in ribasso 
qualità ed esito delle cure
327
 
 A fronte di questa realtà si nota la volontà delle forze politiche di 
provare ad arginare e contenere il più possibile questo fenomeno 
preoccupante . 
                                                          
327
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2. UNA POSSIBILE SOLUZIONE :  LA 
MEDIAZIONE SANITARIA 
Negli Stati Uniti e in Europa l’aumento del contenzioso per 
responsabilità medica ha quindi indotto a ricercare vie alternative 
di risoluzione delle dispute , gi ADR appunto ( Alternative Dispute 
Resolution) , rispetto alla via giudiziale. Tramite questi istituti il 
medico e l’assistito possono pervenire alla composizione 
stragiudiziale della lite , senza adire la via aggiudicativa 
tradizionale ossia il tribunale. 
La nascita e lo sviluppo delle ADR riconosce molteplici ragioni , 
prima fra tutte la volontà di individuare un sistema che 
“componga”  invece che esasperare il contenzioso.328 
Dagli anni ’80 in poi, negli Stati Uniti ha preso campo la 
Mediazione quale mezzo alternativo di risoluzione delle dispute 
più utile e più efficace in ambito medico e sanitario. Dopo decenni 
di utilizzo di questo strumento non contenzioso di composizione 
della lite,  si è registrato il successo dell’istituto in questo campo 
ancora di più che in altri settori. 
329
 
L’interesse per la materia da parte della politica si è tradotta, nel 
nostro Paese , dapprima nella conferenza stato regioni del  20  
marzo del 2008 la quale al punto 6 indica “ l’opportunità di 
promuovere iniziative , anche di carattere normativo nazionale e 
regionale finalizzate a consentire l’adozione , presso le aziende 
sanitarie locali , le aziende ospedaliero - universitarie (…) nei 
limiti delle risorse finanziarie umane e strumentale 
complessivamente disponibili , di misure organizzative atte a 
garantire la definizione stragiudiziale delle vertenze aventi ad 
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 V.PINCHI  “ADR esperienze a confronto”  in Riv. it. Medicina legale 
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oggetto danni derivanti da prestazioni fornite da operatori del 
Servizio Sanitario Nazionale (…)”.  
Successivamente ci fu l’intervento del legislatore Statale che attuò  
la riforma del sistema di risoluzione delle controversie con il dlgs 
28 / 2010
330
. La Ratio della riforma è raggiungere i canoni di 
economia processuale ossia cercare di ridurre i costi della 
giustizia, in quanto la  cause legali comportano  notevoli dispendi 
di energia, tempo e denaro e, da non sottovalutare, anche un forte 
stress psicologico sia da parte del paziente, il quale teme di vedersi 
negato un equo  risarcimento a fronte della lesione subita in 
violazione del suo diritto alla salute , sia  da parte del medico che a 
sua volta dovrà cercare di difendersi da possibili  accuse ingiuste e 
dimostrare di aver agito con la prudenza , diligenza e perizia 
imposta dalla propria qualifica personale.    
 
3. L’ EVOLUZIONE DELLA MEDIAZIONE 
Con la pubblicazione del d.lgs 4 marzo 2010 n.28 
331
 si  introdusse 
il nuovo istituto pre-processuale della Mediazione finalizzata alla 
conciliazione delle controversie civili e commerciali. 
 L’art art 60 delle legge delega dà una definizione sia di quello che 
deve essere la Mediazione , sia  del soggetto che la deve svolgere 
ossia il Mediatore . Prevede  che  “chiunque può accedere alla 
mediazione per la conciliazione di una controversia civile e 
commerciale vertente su diritti disponibili e introduce un modello 
di conciliazione unico svolto da organismi professionali e 
indipendenti  stabilmente destinati all’erogazione del servizio di 
conciliazione” . Di tali organismi non viene definito un modello 
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puntuale ma sono posti come elementi imprescindibili la terzietà e 
imparzialità del soggetto che svolge la Mediazione. “Il mediatore 
è dunque la persona fisica che , individualmente o collegialmente , 
svolge la mediazione rimanendo prive , in ogni caso, del potere di 
rendere giudizi  o decisioni vincolanti  per i destinatari del 
servizio medesimo” . Nel caso in cui il procedimento abbia 
successo ha luogo la Conciliazione , vale a dire : la composizione  
della controversia   a seguito dello svolgimento e del buon esito 
della Mediazione. 
L ’ art 2 co.1 del dlgs,  riprendendo la prima parte della 
disposizione prevista all’art 60 della legge delega , fa riferimento 
ad una “controversia vertente su diritti disponibili” . La 
disposizione in commento appare conforme alla previsione di cui 
alla legge delega,  a mente della quale, tra i principi direttivi cui il 
Governo era tenuto ad attendersi nell’emanare il decreto delegato 
in materia di mediazione , vi è quello di prevedere che la 
mediazione finalizzata alla conciliazione debba appunto avere “per 
oggetto controversie su diritti disponibili”.  Per quanto riguarda la 
materia medico-sanitaria è da osservare che nessun problema di 
indisponibilità del diritto si può porre per la fattispecie nelle quali 
la mediazione costituisce condizione di procedibilità della 
domanda ai sensi dell’art 5 co.1bis del decreto.  
Infatti l’ambito della mediazione obbligatoria alla quale si fa 
riferimento ,  è circoscritto alle controversie aventi ad oggetto il 
risarcimento del danno derivante da responsabilità medica e 
sanitaria , che indubbiamente è una posizione soggettiva di cui 
l’interessato può liberamente disporre. 
Il decreto legislativo introduce però  un importante innovazione 
rispetto all’impianto normativo che si sarebbe dovuto configurare 
in conseguenza della legge delega .  
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Per la prima volta infatti non sarebbe stata praticabile la via del 
giudizio ordinario se non prima di aver tentato di risolvere la lite 
con tale strumento. Infatti, la mediazione  costituisce, nelle materie 
che vi sono soggette,  condizione di procedibilità dell’azione 
davanti al giudice ordinario. 
Il co. 1 dell’art 5 del dlgs citato , fornisce un elenco delle materie 
soggette a questo obbligo : “Chi intende infatti esercitare in 
giudizio un azione relativa ad una controversia in materia di 
condominio, diritti reali , divisione , successione ereditaria , patti 
di famiglia, locazione , comodato, affitto di aziende , risarcimento 
del danno derivante dalla circolazione di veicoli e natanti , da 
RESPONSABILITA’ MEDICA  e da diffamazione con il mezzo 
della stampa  o con altro mezzo di pubblicità , contratti 
assicurativi , bancari e finanziari , è tenuto preliminarmente a 
esperire il procedimento di mediazione.” 
 
Successivamente però la portata di questa normativa è stata 
assolutamente  ridimensionata  per effetto dell’intervento del 
Giudice delle leggi  che con sent n 272 del 6 dicembre 2012 ha 
infatti dichiarato l’illegittimità costituzionale per eccesso di delega 
legislativa sia dell’ art 5 comma 1 del d.lgs n 28/ 2010,  sia delle 
altre norme che hanno introdotto la media-conciliazione nelle 
controversie civili da responsabilità medica, nella parte in cui si 
prevede il carattere obbligatorio della stessa e quindi come 
condizione di procedibilità della domanda giudiziale . 
A parere della Corte  il carattere obbligatorio dell’istituto di 
conciliazione non soltanto è privo di riferimenti ai principi e criteri 
della delega di cui all’art 60 , il quale infatti nulla prevedeva circa 
l’obbligatorietà dell’istituto ( L.69 / 2009 ) ma contrasta con la 
concezione  della mediazione imposta dalla normativa delegata. La 
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Corte cioè evidenzia che il delegante aveva fatto riferimento alla 
conciliazione in materia societaria e cioè ad un modulo di fonte 
volontaria ; inoltre, la delega indicava il dovere dell’avvocato di 
informare il cliente , prima dell’instaurazione del giudizio della 
possibilità di avvalersi dell’istituto della mediazione , quindi una 
mera facoltà e non l’ obbligo previsto invece dal decreto 332.  
Sostanzialmente il procedimento di mediazione è tornato ad essere, 
per un breve lasso di tempo ,  facoltativo e a libera disposizione 
delle parti come prima dell’ intervento del detto corpo normativo. 
All’indomani dell’emanata e succitata sentenza, si sono riaperti 
polemiche e dibattiti 
333
  circa il ruolo dell’istituto nel nostro 
ordinamento . Soprattutto  a seguito  delle prime esperienze che si 
sono avute nel corso di quei pochi mesi in cui si sono potute 
esperire attività di media-conciliazione in tale materia . Queste 
hanno infatti evidenziato come la particolare natura della questione 
controversa, ossia l’errore medico, con cui si è scontrata la 
procedura di mediazione, mal si presta ad una facile negoziazione 
soprattutto se facoltativa 
334
 ;  facendo così emergere tutte le 
ragionevoli  difficoltà di questa nuova realtà alla mercé delle parti . 
Questo quadro normativo è mutato nuovamente con il D.L 69 del 
21 giugno 2013, convertito in legge n 98 del 30 agosto 2013 
335
. Il 
cd Decreto del Fare ha provveduto a ripristinarla come condizione 
di procedibilità per quasi tutte la materie già contemplate dal testo 
originario , sia pure questa volta in via di provvisoria 
sperimentazione , includendo tra le materie soggette a tale obbligo 
anche quella del risarcimento del danno derivante da responsabilità 
medica che, nel testo risultante a seguito della legge di 
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conversione, è stata estesa  anche all’ambito della responsabilità 
“sanitaria” ai sensi del nuovo co.1bis dell’art 5 .   
Sembrerebbe infatti che , attraverso questa nuova previsione , si 
sia opportunamente provveduto a colmare l’incongruenza 
normativa che,  secondo alcuni , poneva una disciplina 
disomogenea nella regolamentazione delle due fattispecie 
risarcitorie : ossia responsabilità medica e sanitaria in senso stretto.  
Infatti la responsabilità medica vera e propria è suscettibile di 
generare obbligazioni risarcitorie sia in capo ai medici che hanno 
cagionato danni al paziente, sia in capo all’ente di appartenenza 
che risponde del suo operato ; sembrava così coerente ritenere che 
il danneggiato fosse obbligato, in questi casi, a coinvolgere nella 
procedura di mediazione tutti i soggetti destinati ad essere 
convenuti in sede giudiziale.  
La disciplina disomogenea si ritrovava invece quando si parlava di 
responsabilità sanitaria in senso stretto ossia nel caso in cui la 
controversia riguardasse solo prestazioni connesse o  accessorie 
alla prestazione principale offerta dai medici ivi operanti. In questo 
caso , non ritenendo inclusa questa particolare ipotesi di violazione 
nella generica espressione “responsabilità medica” , era plausibile 
ritenere che il soggetto danneggiato , nella prospettazione della sua 
domanda , non poteva considerarsi obbligato ad esperire il 
procedimento di mediazione contro l’ente in caso di sua 
responsabilità sanitaria in senso stretto.  La dottrina tuttavia 
336
 si 
era espressa in senso contrario ossia in favore di un interpretazione 
estensiva della nozione di responsabilità “medica”, ritenendo 
questa posizione contraria al canone di uguaglianza di cui all’art 3 
della Cost. , stante il diverso trattamento riservato alle scelte 
devolute al cittadino-utente che verrebbe in tal modo a prodursi 
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pur a fronte di identica istanza di tutela del bene di riferimento 
ossia la condizione personale del danneggiato.  
Alla luce della norma modificata non vi può essere più alcun 
dubbio interpretativo e quindi il danneggiato è tenuto ad esperire la 
mediazione , a seconda dei soggetti contro cui decida di esperire 
l’instaurando giudizio risarcitorio e quindi nei confronti : 
 o solo medico responsabile  
 o contro la struttura sanitaria per fatto dei suoi 
dipendenti o, “in senso stretto” , per violazione di  
obbligazioni sue proprie 
 ovvero verso di entrambi 
 oppure, volendo accogliere in termini estensivi 
l’interpretazione suggerita dalla “documentazione per 
l’esame di Progetti di legge” Dossier n 36/1 del 22 
luglio 2013
337
, anche contro professionisti sanitari 
operanti nella struttura ma non necessariamente medici. 
(è infatti previsto  che tale mediazione obbligatori è da 
intendersi estesa alle controversie in tema di 
responsabilità sanitaria , intesa come la responsabilità 
degli esercenti le professioni sanitarie ). 
 
Il regime di sperimentazione,  annunciato nel nuovo  art 5 co.1 bis 
il quale prevede un periodo di applicazione e monitoraggio 
dell’istituto , sta ad indicare chiaramente l’intento promozionale 
della previsione sulla condizione di procedibilità : tale previsione 
ha efficacia per i quattro anni successivi dalla data di entrata in 
vigore ( e quindi fino al 21 settembre 2017 ) ; inoltre già al termine 
di due anni dalla data di entrata il vigore ( e quindi entro il 21 
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settembre 2015 ) , è attivato su iniziativa del Ministero della 
Giustizia il monitoraggio sugli esiti di tale sperimentazione. 
Si è così introdotta quella che è stata definita come “obbligatorietà 
intelligente” nella mediazione,  in quanto “obbligatorietà a tempo”, 
dato il carattere sperimentale  di quattro anni , 
338
  e questo proprio 
per poterne valutare la convenienza e gli eventuali effetti positivi e 
negativi nel breve termine.                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                              
Con questo intervento normativo si è voluto restituire alla 
mediazione quel ruolo di primario rilievo che le spetta nel 
panorama degli strumenti di risoluzione alternativa delle 
controversie. 
 
4. DISCIPLINA ATTUALE  E NOVITA’ 
La mediazione è oggi disciplinata nel nostro ordinamento dal dlgs 
n 28 / 2010 , come successivamente modificato dall’art 84 , del 
Decreto del Fare di cui al D.L. in data 21 giugno 2013 n 69, 
convertito con modificazioni dalla L. 9 agosto 2013 n 98.
339
 
Le novità introdotte sono numerose e di diverso spessore. Nel 
complesso mirano a ridare slancio all’istituto dopo l’arresto 
segnato dalla sentenza della Consulta. Delineano una condizione di 
procedibilità di vasta applicazione ma secondo una disciplina più 
“leggera” quanto ad incidenza su processo e costi, per rispondere 
ai parametri in base a cui valutare la correttezza della disciplina 
alla luce soprattutto della sentenze della corte costituzionale , 
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valorizzando in primo luogo il ruolo del giudice , del mediatore e 
dell’avvocato come consulente della parte. 340 
All’ art 1 co.1 ne troviamo subito la definizione :  essa consiste 
infatti  nella “ attività comunque denominata svolta da un terzo 
imparziale e finalizzata ad assistere due o più soggetti nella 
ricerca di un accordo amichevole per la composizione di una 
controversia, anche con formulazione di una proposta  per la 
risoluzione della stessa” 341 
L’attuale formulazione normativa, modificando quella 
originaria
342
, ha chiarito, come già risultava dall’art 11 del dlgs 28 
/ 2010 
343
 , che la proposta di conciliazione è attività del mediatore 
e non delle parti 
344
. D’altro canto , l’avere ricondotto 
espressamente la proposta del mediatore nell’ambito dell’attività di 
assistenza alle parti nella ricerca di un accordo , contribuisce a 
precisare – nell’apposita sede delle definizioni – quel che pure si 
poteva desumere dal successivo art 13 del dlgs 28 del 2010 , ossia 
che la proposta  medesima (..) non possiede valore vincolante per 
le parti alle quali soltanto spetta assumere la decisione in merito 
alla conciliazione della lite. 
L’intervento più rilevante è la  rinnovata formulazione del 
tentativo di “mediazione come condizione di procedibilità” per 
tutte le controversie già elencate nell’art 5 co.1 , falcidiato dalla 
Corte Costituzionale, ad eccezione però alle ipotesi di risarcimento 
del danno derivante dalla circolazione di veicoli e natanti.  
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344
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L’art 5 , dopo aver elencato le materie per le quali è previsto il 
regime normativo , prosegue al co.1bis affermando che 
“l’esperimento del procedimento di mediazione è condizione di 
procedibilità della domanda giudiziale. L’ improcedibilità deve 
essere eccepita dal convenuto, a pena di decadenza o rilevata 
d’ufficio dal giudice non oltre la prima udienza. Il giudice , ove 
rilevi che la mediazione è già iniziata , ma non si è conclusa fissa 
la successiva udienza dopo la scadenza del termine di cui all’art 6. 
Allo stesso modo provvede quando la mediazione non è stata 
esperita assegnando contestualmente alle parti il termine di 15 
giorni  per la presentazione della domanda di mediazione.”  
Anche se nel primo periodo del predetto co.1 bis viene richiesto 
che la condizione di procedibilità sia assolta preliminarmente , 
tuttavia questa  condizione così delineata è comunemente ritenuta 
un presupposto processuale  “ la cui carenza o il cui vizio è 
sanabile” . Ne  consegue che la condizione può essere adempiuta 
anche successivamente all’introduzione della causa , come 
previsto dal periodo quinto e sesto dello stesso articolo e come si 
può leggere dalla Relazione Governativa al Decreto del Fare ove è 
previsto che : “ le parti hanno sempre la possibilità di presentare la 
domanda giudiziale prima di svolgere la mediazione(...)”  
Con il chiaro intento di soddisfare il principio di celerità 
processuale a fronte dei tempi eccessivamente lunghi propri della 
giustizia del nostro Paese , si è voluta introdurre una modifica 
anche in questo senso. All’ art 6 viene quindi a ridursi la  durata 
prevista per l’istituto di Mediazione , prevedendo ora un arco di 
tempo massimo di tre mesi e non più quattro.  
Un’ altra modifica , questa volta riguardo al luogo e al tempo di 
accesso alla mediazione  è presente all’art 4 co.1 con il quale viene 
introdotto un criterio di competenza territoriale diverso dal 
precedente. E’ ora previsto che la domanda di mediazione sia 
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depositata non più presso un organismo a scelta delle parti , ma 
presso un organismo identificabile con  quello nel luogo del 
giudice territorialmente competente per la controversia. Inoltre per 
determinare il tempo della controversia ossia quando l’istanza 
possa ritenersi  presentata , si ha riguardo alla data del deposito 
dell’istanza  stessa e non più alla data della ricezione della 
comunicazione. 
Una importante precisazione che riguarda la locuzione 
“esperimento  del procedimento” e che condiziona quindi la 
procedibilità della domanda ai sensi del co.1bis  dell’art 5 , sta in 
realtà ad indicare l’esperimento del primo incontro di mediazione 
ossia di quella fase iniziale detta “fase filtro”  dell’incontro nella 
quale “ il mediatore chiarisce alle parti la funzione e le modalità di 
svolgimento della mediazione e invita poi  le parti e i loro avvocati 
a esprimersi sulla possibilità di iniziare la procedura di mediazione  
e , nel caso positivo procedere con lo svolgimento.”(art 8 co.1 
terzo periodo). 
Lo si desume dal co.2-bis dello stesso art 5 a norma del quale  
“quando l’esperimento del procedimento di mediazione è 
condizione di procedibilità della domanda giudiziale la condizione 
si considera avverata se il primo incontro davanti al mediatore si 
conclude senza accordo” . L’  “accordo” sembra doversi 
identificare non già nell’accordo amichevole di cui all’art 11 che 
concluderebbe così il procedimento , ma nell’intesa tra le parti in 
merito alla prosecuzione della mediazione oltre la “fase filtro” 
prevista dall’art 8 co.1 terzo periodo nella quale viene svolta 
un’attività in un certo senso preliminare rispetto alla vera e propria 
attività di mediazione. Pertanto il dissenso espresso nel primo 
incontro sulla possibilità di mediare la controversia fa cadere ogni 
impedimento alla celebrazione del  processo. 
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In contrapposizione alla veccia disciplina, che  considerava  “non  
procedibile”  l’ eventuale azione giudiziaria almeno fino alla 
chiusura della mediazione con esito positivo  o fino allo spirare del 
termine di legge previsto in  quattro mesi  , questa nuova disciplina 
rappresenta l’esito della linea di tendenza che si era già affermata 
in sede di circolare amministrativa ( poi recepita del DM 
n145/2011) ove si era appunto osservato che l’esperimento del 
tentativo di mediazione postula “che si compaia effettivamente 
davanti al mediatore designato, il quale solo può constatare la 
mancata comparizione della parte invitata” - e ad oggi constatare 
anche la mancata intenzione di proseguire il procedimento -  “ e 
redigere il verbale negativo del tentativo di conciliazione” 
 
Il procedimento di mediazione può concludersi in modo positivo o 
negativo . 
E’ positivo quando le parti raggiungono e sottoscrivono un accordo 
amichevole ai sensi del co.1 primo periodo e co.3 dell’art 11 ;  
oppure  aderiscono alla proposta di conciliazione formulata dal 
mediatore , o in modo spontaneo ( fatta normalmente prima di 
dichiarare il fallimento della mediazione ) o su richiesta della parti, 
in questo caso il mediatore è obbligato  a presentarne una in 
qualunque momento del procedimento. La conciliazione può 
quindi concludersi con sottoscrizione dell’ accordo amichevole o 
per adesione alla proposta del mediatore . In ogni caso , il nuovo 
art  12 attribuisce efficacia esecutiva a tale accordo ( per 
l’espropriazione forzata , l’esecuzione in forma specifica e per 
l’iscrizione di ipoteca giudiziale ) se sottoscritto dalle parti e dagli 
avvocati  a condizione però che tutte le parti aderenti siano state 
assistite da un legale in ogni fase del procedimento. Negli altri casi 
, rientrando qui il risarcimento del danno per Malpractice medica , 
è comunque possibile conferire al verbale di accordo sottoscritto in 
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Mediazione , la stessa efficacia previa omologa presso il 
Tribunale.  Tutto questo in coerenza con la nuova formulazione 
dell’art 8 , fortemente voluta da gran parte del ceto forense ,  nella 
parte in cui viene prevista la presenza obbligatoria dell’avvocato 
nel procedimento di mediazione nelle materie in cui questa è 
prevista come obbligatoria.   
Il procedimento può però concludersi anche con esito negativo 
ossia quando “ la mediazione non riesce” ( co.4 ) in ragione : 
 della mancata partecipazione di una delle parti al 
procedimento, 
 della volontà delle stesse di non proseguire oltre la fase 
preliminare, 
 del mancato raggiungimento di un accordo amichevole, 
 o della mancata adesione di una o più parti alla proposta 
del mediatore; in questo caso la proposta dovrà essere 
allegata al verbale di mediazione. 
In questi casi , dunque a seguito del fallimento del procedimento, 
verrà ad instaurarsi o a proseguire la controversia davanti al 
giudice competente.
345
 
 
 
5. IL NUOVO MODELLO 
La mediazione è , nella sua essenza , una negoziazione assistita , in 
quanto il mediatore deve facilitare la comunicazione tra le parti 
con lo scopo di risolvere il conflitto. Caratteristica fondamentale 
dell’istituto è quella di lasciare alle parti il potere di decidere ogni 
questione riguardante  la loro vicenda . 
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 A differenza delle figure giuridiche simili , è fondamentalmente 
un procedimento extragiudiziale di risoluzione delle controversie , 
flessibile , informale, confidenziale e non vincolato a regole 
prefissate  che si avvale della competenza e professionalità di un 
terzo chiamato mediatore 
346
 .  
Contrariamente ad un giudice o ad un arbitro , il mediatore non 
decide il risultato delle disputa ma aiuta le parti a fare ciò, usando 
una varietà di tecniche o con diversi tipi di approcci mediativi.
347
  
Infatti nella dottrina e nella prassi si evidenzia una differenza di 
stili riguardanti il grado di ingerenza del mediatore nella dinamica 
conciliativa finalizzata al raggiungimento dell’accordo. Sebbene 
non esistano regole che delimitino l’intromissione  del terzo in tale 
procedura , nella prassi si è soliti distinguere, in base all’approccio 
del mediatore, una mediazione facilitativa e una valutativa.
348
                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                     
Nel primo tipo di mediazione ossia quella facilitativa , il mediatore 
non è chiamato a valutare il merito della controversia  ma ha il 
compito di aiutare le parti a comprendere e a esplicitare i loro veri 
interessi trovando esse stesse una soluzione alla lite che sia 
soddisfacente per entrambe. In questo tipo di conciliazione le parti 
sono stimolate a scoprire autonomamente una soluzione al 
conflitto senza che il mediatore sia tenuto  a dare un giudizio circa 
il fondamento delle ragioni di ciascuna di esse. Il compito del 
“mediatore facilitativo” non è quindi quello di rendere un parere 
tecnico ma è quello di facilitare la comunicazione fra le parti al 
fine di porle in condizione di raggiungere loro stesse un accettabile 
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soluzione al conflitto 
349
  .  In questo particolare tipo di 
mediazione, il mediatore quindi dovrà enfatizzare le caratteristiche 
tipiche dell’istituto ossia la sua imparzialità ,  l’autodeterminazione 
delle parti , la confidenzialità e la flessibilità ; e allo stesso tempo 
deve riuscire a far emergere i reali interessi delle parti tenendo 
conto delle loro rispettive differenti posizioni di appartenenza. Qui 
il mediatore non impone una soluzione , ma viene posto l’accento 
sul potere di autodeterminazione delle parti, che dovranno decidere 
in piena autonomia se e quale tipo di accordo sottoscrivere. 
Quando però le parti , nonostante l’intervento del mediatore,  si 
trovano in una situazione di stallo e non riescono a formulare un 
accordo vantaggioso al loro problema, il mediatore può intervenire 
in maniera più determinante, prospettando loro la soluzione più 
idonea al raggiungimento della conciliazione. In questo caso si 
configura l’altro tipo di mediazione ,ossia quella valutativa, la 
quale richiede, da parte del mediatore, un forte equilibrio in 
considerazione del fatto che le parti potrebbero avvertire tale 
intervento come a favore dell’una piuttosto che dell’altra 350. Qui il 
mediatore si focalizza infatti sul merito della controversia e sulla 
fondatezza delle ragioni giuridiche delle parti. Il mediatore 
“valutativo” deve quindi essere in grado , dopo aver esaminato i 
fatti e le tesi giuridiche proposte nel corso della mediazione,  di 
individuare i punti di forza e di debolezza delle posizioni delle 
parti, così come i rischi e i possibili scenari di una causa 
giudiziale. Questo presuppone che egli debba essere a conoscenza 
dei principi giuridici , ma anche sociali e medici che disciplinano 
la materia della responsabilità medica e sanitaria in modo da 
assumere una posizione autorevole agli occhi delle parti e dei loro 
consulenti , arrivando quindi a dare indicazioni affinché  le parti 
possano raggiungere un accordo transattivo basato anche sulle 
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norme che tale settore disciplinano. Attraverso questo 
procedimento di mediazione le parti acquisiscono infatti maggiore 
consapevolezza anche su quelli che potrebbero essere i possibili 
scenari che si andrebbero a configurare all’esito di un 
procedimento giudiziario. Tale consapevolezza risulta 
fondamentale al fine di prendere in considerazione le eventuali 
opzioni di accordo transattivo emerse in ambito conciliativo. 
Compito del mediatore è cercare di ridimensionare le posizioni 
delle parti, formulando domande pertinenti o addirittura arrivando 
a utilizzare  incontri  separati per la raccolta di informazioni utili 
affinché la parti comprendano   pienamente i rischi di un processo; 
questo approccio realistico è ciò che , con alte probabilità ,  le 
condurrà ad avviare una contrattazione proficua 
351
 realmente volta 
al raggiungimento di una accordo soddisfacente per entrambe. 
Con il nuovo modello, delineato dal decreto del Fare ,  è’ stata così 
ribadita la scelta normativa in favore di un modello misto
352
 che 
presenta i connotati di entrambi i tipi di mediazione delineati nella 
prassi, ossia il mediatore dovrà , in un primo tempo , agevolare la 
comunicazione tra le parti in modo che raggiungano 
autonomamente l’accordo, sia , in caso di insuccesso di questa 
prima fase , formulare proposte soddisfacenti per le parti e 
accettabili in vista del raggiungimento di un accordo conciliativo. 
 
L’eventuale accordo raggiunto con o senza l’intervento propositivo 
del mediatore mette capo alla conciliazione della lite la quale 
consiste appunto ,  sempre secondo la definizione fornita dal 
                                                          
351
 MEANI 
352
 CUOMO ULLOA “La nuova mediazione – profili applicativi”, 
Torino . 2013. 
155 
 
decreto legislativo, nella composizione della controversia a seguito 
dello svolgimento della mediazione 
353
. 
Si tratta più precisamente dell’accordo amichevole di cui all’art 11 
del predetto dlgs ; questo accordo – che sia raggiunto attraverso 
un’attività del mediatore di carattere facilitativo oppure valutativo 
resta comunque riconducibile direttamente al volere delle parti 
contendenti, le quali mantengono , quindi sia un certo margine di 
controllo sulla procedura  ( nel senso che possono contribuire ad 
integrare le regole procedimentali applicabili e comunque possono 
decidere di abbandonare il processo in qualunque momento) sia il 
potere di stabilire se e in che termini definire positivamente la 
controversia. 
E’ per questo motivo che la mediazione è altresì detta 
“procedimento di autocomposizione etero diretta della 
controversia” : è infatti etero diretta perché il terzo , con poteri più 
o meno ampi a seconda dei casi, facilita il dialogo e lo scambio di 
informazioni rilevanti , utili al raggiungimento dell’ accordo, ed 
eventualmente formula una proposta di conciliazione ; ma resta 
pur sempre una autocomposizione perché sono comunque le parti a 
negoziare in autonomia e a trovare l’eventuale soluzione condivisa 
della vertenza.
354
  
Dunque , le  caratteristiche dell’istituto, ben si adattano a tale 
tipologia di controversia , in cui gli stati d’animo delle parti 
coinvolte rivestono un importanza fondamentale per la risoluzione 
del conflitto . Nei pazienti infatti sono prevalenti sentimenti come 
la rabbia, la confusione se non addirittura la scusabile ignoranza 
circa ciò che è successo
355
; d’altra parte il medico che riceve una 
denuncia per malpractice , spesso tenta di negare ogni 
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responsabilità in merito all’accaduto , anche laddove evidente , in 
quanto ritiene che ammettere l’errore potrebbe danneggiare la sua 
reputazione e la sua immagine professionale. In considerazione 
della rilevanza di questi fattori emotivi delle parti in tali particolari 
dispute , la mediazione , se svolta correttamente , può 
rappresentare  uno strumento estremamente efficace nella 
risoluzione delle dispute , in quanto luogo migliore ,  rispetto alla 
sede giudiziaria , per  consentire  alle parti di esprimere i propri 
punti di vista e il proprio stato d’animo e, privilegiando la 
comunicazione fra queste  da’ , non da ultimo ,  la possibilità al 
medico di parlare direttamente con il paziente al fine di fornire i 
dettagli del trattamento eseguito e eventualmente anche 
dimostrargli la diligenza da lui tenuta. 
 
 
6. CONSIDERAZIONI  FINALI 
  
La mediazione richiede sempre la buona fede di fondo delle parti, 
non deve essere considerata una panacea per tutte la possibili 
questioni che hanno determinato una situazione conflittuale tra 
medico e paziente.  
Tuttavia può rappresentare uno strumento molto efficace per la 
risoluzione delle controversie in questa materia, in considerazione 
dell’ opportunità che conferisce alle parti di attivare un dialogo 
costruttivo , possibilità spesso interrotta nel momento in cui viene 
percepita la situazione conflittuale. 
Dal momento però che ora l’istituto è oggetto di un ordine anziché 
di un invito del giudice , il rischio è che prenda piede una sorta di 
giurisprudenza difensiva e quindi , di fronte all’eccessivo afflusso 
di cause si usi la mediazione demandata come improprio metodo 
di deflazione.  
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Ad ogni modo la chance di un uso corretto dell’ istituto resta 
fondata non sull’imposizione immotivata, ma sulla persuasione 
delle parti , veicolata dalla specifica motivazione del 
provvedimento  e dal colloquio processuale , altrimenti la 
mediazione sarà svilita ad un primo incontro “preliminare” , 
vissuto dalle parti come un inutile dilazione del percorso 
giudiziario da loro scelto. 
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CONCLUSIONI 
 
 
Vero è che  il progresso scientifico è di difficile interpretazione per 
gran parte dei cittadini e che ingenera delle maggiori aspettative 
rispetto al passato , proponendo soluzioni innovative come fattibili 
anche se spesso ancora nella maggior parte non sempre 
realizzabili. Viene a tal proposito affermato che “ la primitiva 
ammirazione o gratitudine per gli straordinari progressi della 
medicina si trasforma in insopprimibile desiderio di rivalsa per le 
ipotesi di fallimento delle cure” 356 .  Vero è , inoltre,  che i giudizi 
civili in Italia durano più a lungo che in ogni altro Paese Europeo 
357
 e che il nostro sistema giudiziario , per ora, non goda di buona 
salute non è certo una novità : oltre 500 giorni per arrivare ad una 
sentenza di primo grado con una media di 7 giudizi pendenti ogni 
100 abitanti ; dati che , uniti ai costi esorbitanti della giustizia e 
alla oggettiva posizione di debolezza nella quale si trova il 
soggetto leso , vista la sua negativa condizione di salute  ,  
sicuramente scoraggiano la grande maggioranza dei pazienti 
danneggiati nell’intraprendere una causa di risarcimento danni per 
“malpractice medica” subita . 
E’ soprattutto Vero però che la nostra salute deve essere tutelata a 
360° dall’ordinamento ,  perché è costituzionalmente nostro il 
diritto di non essere privati di uno stato di felicità e di benessere 
psico – fisico , specialmente  in conseguenza di errori medici 
causati da una condotta negligente , imprudente o imperita degli 
stessi .  
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Per questo , in funzione di una riduzione del numero dei 
contenziosi giudiziari ma anche della possibilità che venga 
risanato quel rapporto di fiducia tra medico e paziente che  per 
troppo tempo è stato compromesso ,  si dovrebbe cercare di 
giungere ad una maggiore presa di coscienza e di 
responsabilizzazione della classe operante nel settore sanitario, 
allo scopo di una maggiore efficienza , efficacia ,  professionalità  
e sicurezza dell’attività svolta visto l’indispensabile e vitale 
compito e dovere che hanno nei nostri confronti. 
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